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A Ineficacia da Corte Internacional de Justica

Resumo

O trabalho analisa a criagao e o funcionamento da Corte Internacional de Justica,
voltando o olhar especialmente para as decisdes do 6rgao, como estas sdo aplicadas e
se sao dotadas da devida eficacia. Serao considerados os principais aspetos do Direito
Internacional, com a evolugéo do constitucionalismo e a influéncia dos direitos humanos
e da soberania dos Estados nas relagdes internacionais. Pesquisaremos as tentativas
de codificagdo da responsabilidade internacional e do Direito Internacional como um
todo, verificando o porqué do fracasso destas. Faremos um comparativo entre os
procedimentos e da aplicabilidade das decisbes das principais Cortes de Justica de
ambito Internacional. A pesquisa se utiliza de métodos indutivos, de maneira qualitativa,
com a preponderancia na analise de documentos de Organizagdes Internacionais,
Estatutos, livros e artigos dos principais doutrinadores, além das decisdes dos principais
orgaos jurisdicionais de Direito Internacional. O principal contributo da pesquisa é
mostrar como se da a relagdo entre os Estados Internacionais, especialmente quando
da existéncia de conflitos, e de que forma a justi¢a é aplicada no Direito Internacional.

Palavras-chave: Corte Internacional de Justica; Eficacia; Soberania; Relagdes
internacionais.



The Ineffectiveness of the International Court
of Justice: from the non-obligation of its
jurisdiction to the lack of enforceability of
decisions

Abstract

The work analyses the creation and functioning of the International Court of
Justice, looking especially at your decisions, how they are applied and if they are
endowed with the due efficacy. The main aspects of International Law will be considered,
with the evolution of constitutionalism and the influence of human rights and the
sovereignty in international relations. Will be researched the attempts to codify the
international responsibility and International Law as a whole, verifying why these fail. Will
be compared the procedures and the applicability of the decisions of the main
International Courts of Justice. The research uses inductive methods, in a qualitative
way, with the preponderance in the analysis of documents of International Organizations,
Statutes, books and articles of the main specialized authors, also the decisions of the
main jurisdictional Courts of International Law. The main contribution of search is to show
how the relationship between International States takes place, especially when there are
conflicts, and how justice is applied in International Law.

Keywords: International Court of Justice; Efficiency; Sovereignty; International
relations.
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Introducao

A intensificacdo das aliangas e relagcdes entre as nacgdes fez emergir um novo
modelo de sociedade internacional, acompanhada da necessidade de instrumentos que
viessem a regula-la.

Sera realizada uma breve analise do sistema atual da comunidade internacional,
seus sujeitos, as relagdes entre estes e a estrutura do direito internacional como um
todo, com uma retrospetiva que passa pela formagdo dos blocos regionais e das
modificagdes causadas por estes na soberania dos Estados Internacionais.

O mundo, especialmente no periodo pds-segunda grande guerra, passou por
transformacodes significativas em diversas areas. Os ordenamentos juridicos internos
passaram a ser guiados por principios e centrados em direitos humanos, no
reconhecimento do homem como sujeito de direito internacional e destinatario final das
normas.

Tribunais internacionais foram criados para assegurar a efetivagdo dos direitos
individuais e coletivos, além de regular conflitos entre as nagbdes, com o fito de
solucionar as controvérsias de forma pacifica, evitando desta forma, que ocorressem
novas barbaries.

Dentro desta perspetiva, o presente trabalho procura, além de apontar a evolugao
da sociedade internacional, apurar como se procede a responsabilizagao internacional,
as normas aplicaveis e o comportamento dos Estados Internacionais.

Em uma segunda etapa, analisaremos o Poder Judiciario no Direito Internacional,
com breve apresentacao das principais Cortes de Justica operantes, seu funcionamento
e caracteristicas. Dentro desta anadlise, verificaremos a estruturagdo do sistema
internacional de Direitos Humanos e o papel dos diversos 6rgaos que compde este
sistema.

Por fim, adentraremos no foco principal do trabalho, que é a analise mais
aprofundada da Corte Internacional de Justica, verificando como se estrutura e de que
maneira se da o cumprimento de suas decisbes, avaliando o porqué de muitas vezes
estas nao produzirem a necessaria eficacia.

O objetivo geral da pesquisa é analisar como sdo conduzidos os procedimentos
nos diversos Tribunais internacionais, em especial na Corte Internacional de Justiga,
com o foco na checagem da eficacia de suas decisoes.

Os objetivos especificos englobam o estudo e funcionamento da Corte
Internacional de Justiga, como se da a verificacao inicial do conflito para seu cabimento



a jurisdicao do Tribunal, o trdmite dos processos, os julgamentos e a aplicabilidade das
decisdes, com a analise de sua eficacia.

Utilizaremos na investigagao de pesquisa qualitativa, método indutivo, analisando
casos especificos e pormenorizados para se alcangar as necessarias conclusdes. Os
documentos utilizados como referéncia sdo oriundos, especialmente, dos tratados e
acordos internacionais, das decisdes das Cortes Internacionais, além de livros e artigos
cientificos da doutrina especializada.

E de total relevancia o tema explorado no trabalho, ja que se trata da analise da
estruturacdo do Direito Internacional, a apuragdo de responsabilidade entre os seus
sujeitos, bem como a aplicabilidade e a eficacia das decisdes proferidas pelos Tribunais
em ambito Internacional.

Em um mundo globalizado e unificado pelas relagdes comerciais, sociais, politicas
e até mesmo culturais, o Direito Internacional assume papel de protagonista na
regulacao desta sociedade formada entre individuos, Estados e Organizagdes.

No tocante aos individuos, especialmente com as mudancas verificadas na fase
pos-juspositivista, identifica-se um Direito Internacional humanistico, com o ser humano
no centro das decisfes e sujeito da sociedade internacional.

Esta concecgao antropocéntrica veio se formando ao longo dos ultimos 80 anos,
emergindo na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, com a criagdo das Nagdes
Unidas, suas agéncias, além de tratados e documentos internacionais que se seguiram.

Nas Uultimas décadas, verifica-se a passagem de um Direito Internacional
estritamente intraestatal a um sistema juridico que passou a visar especialmente a
protecao dos individuos, inclusive com o acesso direto destes aos Tribunais
Internacionais.

Tal centralizagao dos Direitos Humanos em ambito internacional projetou-se na
fase do neoconstitucionalismo, influenciando o ordenamento juridico interno dos
Estados Internacionais, em um longo caminho de consciéncia universal da existéncia
dos direitos individuais e em formas de assegurar a sua efetivacao.

Porém, mesmo nos casos de conflitos que envolvem direitos humanos e a
reparagdo dos danos a vitimas de fatos ilicitos produzidos por Estados Internacionais,
apesar de todo um entrelagamento de ordens juridicas diversas visando a prote¢cao em
ambito interno, regional e global aos direitos do homem, ainda ha deficiéncias e certa
ineficacia na execugao das decisbdes das sentencgas internacionais.

Muitas vezes, a eficacia das sobreditas decisdes estdo dependentes de medidas
internas de implementagao por parte dos Estados, de maneira a incorporar a efetiva
protecao objetivada pelos tratados e acordos internacionais.
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O trabalho analisara alguns fatos ilicitos, identificara algumas decisdes dos
Tribunais Internacionais, sobretudo da Corte Internacional de Justica, mostrando como
se deu o cumprimento destas, verificando a sua eficacia e o progresso a que a
sociedade internacional tem alcangado nesta seara.
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Capitulo 1

1. Retrospetiva da Sociedade e do Direito
Internacional

A formagao de grupos, com a finalidade de segurancga e protegao conjunta existe
desde o periodo da pré-histéria, das familias em suas variaveis, passando pelos
ndémades, que se deslocavam de um local para outro em busca de melhores condigdes
climaticas, de agricultura e de cacga, até a formacgéo das primeiras comunidades fixas,
que deram origem as civilizagdes e nacoes.

As pessoas pertencentes a estes grupos tém padrdes, habitos e objetivos comuns,
formando um verdadeiro pacto social, na visao dos fildsofos contratualistas, em que os
individuos abrem méo de seus direitos, como a liberdade plena, para a formagao de um
Estado civil e social.

Entretanto este contrato social ndo deve proceder a uma supressao de direitos de
tal forma que o individuo se escravize. Os beneficios devem ser reais e a vontade geral
devidamente respeitada. Nas palavras de Rousseau: “cada um de nds pde sua pessoa
e toda sua poténcia sob a suprema direcao da vontade geral; e recebe, enquanto corpo,
cada membro como parte indivisivel do todo” .

Apesar de vivenciarmos na histéria a hegemonia de grandes civilizagbes e a
existéncia de relagdes entre os povos, 0 mundo sempre viveu momentos de disputa
territorial e de poder, instabilidades que impediam a constituicdo de uma verdadeira
comunidade internacional.

Cretella Neto diz que nao se pode defender a existéncia de uma ordem juridica
internacional antes de meados do século XV, apesar de se poder identificar algumas
aliancgas e tratados importantes anteriormente.

Um ponto chave para a formacdo do Direito Internacional, se deu apds a
assinatura dos Tratados de Westfalia, em 1648, que vieram a colocar fim a chamada
Guerra dos Trinta Anos, de cunho politico e religioso, encabecada por Franga e
Espanha, que afetou consideravelmente o Império Germanico, vindo a ser pulverizado
em varias Cidades-Estado. De acordo com o nobre jurista:

Os tratados de Westfalia, juridicamente considerados como a base do Direito
Internacional contemporaneo, consagraram a derrota do Papa e do Imperador,
ampliaram grandemente a liberdade de culto religioso e legalizaram formalmente o
nascimento de novos Estados soberanos, assim como langaram os primeiros
elementos de um ‘Direito Publico Europeu’, sendo explicitamente reconhecidos os

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2013, p.29.
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principios da soberania e da igualdade entre os Estados como o fundamento das
relagbes internacionais. 2

Aliangas comerciais se multiplicaram ao longo dos anos, mas conflitos territoriais
e disputas bélicas continuavam a existir, até que o mundo assistiu a primeira grande
guerra, centrada na Europa, mas que acabou por envolver paises de todos os
continentes no periodo entre 1914 a 1918.

Ao final do conflito, surgiram as primeiras Organizagdes Internacionais a nivel
mundial e de maior abrangéncia de relagbes, ja que até entdo tais entidades se
limitavam a atuagdes regionais, especialmente no continente europeu, ou restritas a
setores especificos, como telecomunicagdes e servigo postal.

A universalidade das organizagbes, fez com que viessem a ser reconhecidas
como verdadeiros sujeitos de Direito Internacional ao lado dos Estados Internacionais.
Novo assim conceitua as entidades:

Também conhecidas como Organizagdes Intergovernamentais, sdo instituicoes
criadas por paises (estados soberanos), regidas por meio de tratados, que buscam
através da cooperagao a melhoria das condigbes econdmicas, politicas e sociais
dos associados. Atuam em conjunto, de forma cooperativa, para buscar avangos
econdmicos, sociais e politicos para os paises membros.3

O Tratado de Versalhes, acordo de paz assinado em 1919 para colocar um fim
formal a guerra, trouxe consigo uma série de medidas impostas as nagoes,
especialmente a Alemanha, principal lider do grupo derrotado no conflito, como a perda
de territérios, indenizacdes, restricbes ao poderio bélico, dentre outras, mas também se
previu no acordo, a criagao da Liga das Nagbes, Organizagao Internacional que nasceu
com a principal finalidade de promover a cooperacéo entre os paises, visando alcangar
a paz e a segurang¢a mundial.

No mesmo Tratado, criou-se a OIT — Organizagao Internacional do Trabalho,
voltada a valorizagéo do ser humano no campo laboral, se fundamentando no trabalho
digno a todos.

A manutencao da paz nao perdurou por muito tempo, vindo em 1939 a ocorrer a
eclosdo da segunda grande guerra mundial, que durou até 1946. Barbaries e crueldades
ocorridas durante o conflito levaram as nagdes a repensarem toda a sua forma de
relagdes internacionais. Os direitos humanos se tornam nucleo dos debates entre os El.

Ocorre a extingéo da Liga das Nagdes e o surgimento da Organizagao das Nagoes
Unidas. A ONU* nasce, basicamente, com os mesmos propositos de sua antecessora

2 CRETELLA NETO, José. Direito Internacional Publico. Séo Paulo: Thomson Reuters, 2019. pp. 79-80.

3 NOVO, Benigno Nuries. Organizagdes Internacionais. Portal Juridico Direito Net. Sdo Paulo. [consult. 03 ago.
2021). Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/10564/Organizacoes-internacionais.

4+ NACOES UNIDAS. About us. [consult. 03 ago 2021]. Disponivel em: https://www.un.org/en/about-us.
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(ou de certa forma a sucede), porém, desta vez, um maior numero de fundadores - 50
signatarios — com maior convergéncia de interesses, que passaram a enxergar na
entidade, praticamente, uma Unica ou ultima chance de se manter a paz e a seguranca.

A Organizagéao conta atualmente com 193 Estados membros, possuindo agéncias
com autonomia administrativa, setorizadas e voltadas para assisténcias técnicas e
humanitarias, além de estruturada e dividida em seus érgaos principais: secretariado;
assembleia geral; corte internacional de justica; e conselho de seguranca.

A ONU e as transformacbes que se seguiram, promoveram uma maior
aproximacao entre os El e unificacao de interesses sociais, econdmicos e humanitarios,
que resultou em uma comunidade universal e a redefinicao dos sujeitos principais do
Direito Internacional, com os préprios individuos sendo parte integrante, juntamente com
os Estados soberanos e Organizacdes Internacionais.

Ramonet identifica como paradigmas principais que passam a configurar esta
sociedade internacional, “o mercado e a comunicagéo” .

A comunicagao possibilitou a chegada de informagdes de forma mais acelerada,
além de fazer convergir interesses. O mercado se fez unificado, com a economia
globalizada, especialmente com a formagcao de empresas multinacionais e
transnacionais.

Diante desta nova realidade, surge a necessidade de instrumentos para controlar
e impulsionar a sociedade internacional, com o objetivo de regular as relagdes entre
seus sujeitos. Estes sujeitos se tornam os atores impulsionadores do Direito
Internacional e ao mesmo tempo, seu objeto de estudo, na visao de ramo autdbnomo,
segundo Husek:

O Direito Internacional é isso: teorias que abrangem o estudo das entidades
coletivas, internacionalmente reconhecidas — Estados, organizagdes internacionais
e outras coletividades -, além do proprio homem, em todos os seus aspectos,
incluindo os principios e regras que regem tais sujeitos de direito nas respectivas
atividades internacionais.®

O Direito Internacional Publico, como instrumento de controle social, se
estabelece justamente para reger estas relagdes, reconhecendo a autodeterminacgéo de
todos os povos, especialmente no caso dos colonizados por paises fora do continente
europeu, que eram vistos em muitos casos como de propriedade de seus colonizadores,
passando a determinar-se de acordo com a independéncia e soberania dos El ao redor
de todo o planeta.

5 RAMONET, Ignécio. Geopolitica do caos. Petropolis: Editora Vozes, 1998. pp. 65-66.
8 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional pablico. 14% Ed. S&o Paulo: LTR, 2017.
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Novos sujeitos e novas relagdes precisavam de maior regulagédo, sendo o Direito
Internacional Publico, o instrumento necessario a cumprir este papel, como bem afirma
Mazzuoli:

O Direito Internacional Publico pode ser conceituado como o conjunto de principios
e regras juridicas (costumeiras e convencionais) que disciplinam e regem a atuagao
e a conduta da sociedade internacional (formada pelos Estados, pelas organizag¢des
internacionais intergovernamentais e também pelos individuos), visando alcancar
as metas comuns da humanidade e, em ultima analise, a paz, a seguranca e a
estabilidade das relages internacionais.”

Passou-se a enxergar um mundo quase que sem fronteiras e limites de um El
para outro. Juntamente com esta conjuntura, enxergou-se a necessidade de aplicagédo
de um DI que abarcasse as relagdes tratadas diariamente, em diversas areas.

Com esta sociedade internacional e o DI a regé-la, surgem consequéncias e
dificuldades na aplicacdo das normas, em uma quase impossibilidade de uniformizagao
total, com interesses conflitantes entre os seus suijeitos.

A ideia de soberania absoluta (classica), enraizada até entdo, se torna um
empecilho a certos avangos, porém o objetivo maximo de promogao da paz, faz com
que as nagdes e as Ol criadas instituam regras e compromissos por meio de tratados e
documentos que busquem assegurar as relagdes de forma pacifica e a centralizagdo na
defesa dos direitos humanos.

A carta da ONUZ, de 26 de junho de 1945, é considerado como o primeiro grande
documento desta sociedade universal do pds-guerra, sendo firmado, originariamente
por cinquenta El, e criando, apds as ratificagdes de seus signatarios, oficialmente, a Ol
em 24 de outubro daquele ano.

O documento em questao, em seu art. 2.°, alinea 7, traz uma delimitagdo da
atuagao da Ol, determinando que:

Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacgdes Unidas a intervirem em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer Estado ou
obrigara os membros a submeterem tais assuntos a uma solugdo, nos termos da
presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicara a aplicagao das medidas
coercitivas constantes do Capitulo VII.

A norma prevé um respeito a soberania dos El, fixando um limite de atuacéo da
Ol, porém ja fixa excec¢des no capitulo VII do documento, quando se tratar de ameacas
a paz, a sua rutura e a atos de agressao, casos em que o Conselho de Seguranga da

" MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 13? edigdo Rio de Janeiro: Forense,
2020, pp 20-21.

8 NACOES UNIDAS. A carta da ONU. [sem data]. [consult. 06 ago. 2021]. Disponivel em: https:/brasil.un.org/pt-
br/91220-carta-das-nacoes-unidas.
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entidade agira de diversas maneiras, podendo inclusive utilizar-se do uso das forgas
armadas de seus membros.

Na analise do texto, verifica-se uma preocupacgédo com o respeito e a manutencao
da soberania e independéncia dos El, porém, ao mesmo tempo, tais principios e
caracteristicas vem a ser limitadas-mitigadas, quando se estiver diante de ameacga a
paz.

Esses conflitos, ponderagcdes e equilibrio de valores e principios do Direito
Internacional desaguam em ponto essencial deste trabalho, isto é, na analise de até que
ponto a soberania e a independéncia resguardam os El ao ponto de ndo poderem ser
responsabilizados ou ndo se submetem as decisées dos Tribunais Internacionais.

Naquele momento da histéria, o constitucionalismo ja havia evoluido de tal
maneira, que a maior parte dos El possuiam um ordenamento juridico positivando
direitos individuais e coletivos, guiados pelos direitos humanos, estes ultimos
reconhecidos em ambito internacional.

A filosofia e os estudos da doutrina especializada apontam para trés principais
correntes de se pensar e justificar o direito: o jusnaturalismo; o juspositivismo; e o pos-
juspositivismo.

O jusnatualismo considerava que as leis e a justica originavam de um direito
natural, universal e transcendente. Em sua concegao cosmolégica, na Grécia antiga,
apontava para uma ordem natural imutavel. Sécrates, apesar de se utilizar de sua
dialética maiéutica, em que os homens deviam se questionar e promover reflexdes para
parir o conhecimento, considerava este como inerente ao ser humano, mas o filésofo
via a ética e a justica como obediéncia as leis e o respeito a coletividade. Acreditava
tanto nessa visdo que preferiu cumprir uma injusta sentenca de morte a fugir, por pregar
que “era preciso que os homens bons cumprissem as leis mas, para que os homens
maus respeitassem as leis sabias™.

Na idade média, o jusnaturalismo passou a fundamentar a origem das leis ao
eterno, no divino. As leis dos homens se baseavam e originavam-se das leis de Deus.
Verifica-se uma subcorrente teoldgica do direito natural.

Com o0s movimentos do renascimento e do iluminismo, operou-se um
jusnaturalismo racional, onde os direitos naturais nasciam do proprio ser. Os
contratualistas reconheciam direitos inerentes aos homens, mas explicavam que os
individuos ao sair de seu estado de natureza, firmavam um contrato social, renunciando
a interesses e direitos para que o Estado civil e social garantisse sua seguranca,
propriedade e sobrevivéncia.

9 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 25.2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 138.
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Esta nova forma de centrar o direito e a sociedade deu origem ao
constitucionalismo moderno, combatendo o absolutismo e a vontade soberana dos
monarcas, pois tal visdo trouxe consigo a necessidade de se reconhecer direitos,
passando estes a serem positivados nas constituiges.

Para José Joaquim Gomes Canotilho:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante da
organizacéo politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de
valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia
ou a teoria do liberalismo.

Numa outra acepgao — histoérico-descritiva — fala-se em constitucionalismo moderno
para designar o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de
meados do século XVIII, questiona nos planos politico, filosofico e juridico os
esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo a invengao
de uma nova forma de ordenacdo e fundamentagdo do poder politico. Este
constitucionalismo, como o proprio nome indica, pretende opor-se ao chamado
constitucionalismo antigo, isto €&, o conjunto de principios escritos e
consuetudinarios alicercadores da existéncia de direitos estamentais perante o
monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam
sedimentado num tempo longo — desde os fins da Idade Média até ao século XVII1.10

Com o passar dos anos, verificou-se que o reconhecimento dos chamados direitos
liberais e negativos (abstengédo pelo Estado), ou de primeira dimensao, nao eram
suficientes para a plena garantia de vida digna dos individuos. Com o surgimento de
grandes centros urbanos, especialmente apos a revolugao industrial (séculos XVIII e
X1X), mazelas sociais deviam ser combatidas.

Movimentos sociais passaram a exigir prestagdes, a¢des efetivas por parte do
Estado, ganhando relevo os direitos sociais, econémicos e culturais (segunda dimensao
de direitos). Os principais documentos que retrataram e reconheceram estes direitos
datam do inicio do século XX: a Constituicao Mexicana (1917) e a Constituigdo de
Weimar — Alemanha (1919).

Paulo Branco explica esta nova compreenséo da relagdo entre os Estados e a
sociedade:

O ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Uma nova compreensédo do relacionamento
Estado/sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o dever de operar para que
a sociedade lograsse superar suas angustias estruturais. Dai o progressivo
estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados, importando

©CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggo. 72 Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
51.
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intervencao intensa na vida econ6mica e a orientagdo das agdes estatais por
objetivos de justica social.!!

Nesta época, ja havia se estabelecido uma visdo da corrente juspositivista acerca
do Direito. A visao jusnaturalista foi se transformando, passou-se a centrar uma analise
objetiva e analitica, com o Direito elegido a ciéncia Juridica.

Apesar de subcorrentes dentro do juspositivismo, com variaveis de Austin a
Kelsen, ndao mais se admitia que tradigdes e valores justificassem as leis. O Direito era
o posto pelo Estado (monopdlio estatal), positivado no ordenamento juridico, importando
em suma, a validade das normas. Reduzia-se a legitimidade a legalidade.

A l4gica e a racionalidade afastaram o tradicionalismo, o imutavel e a religido dos
fundamentos sociais e juridicos — dessacralizagdo do direito. Para Weber, este era o
lado negativo da modernidade, pois ocorreu um “desencantamento do mundo” para
explicar a evolucéo desta racionalidade na sociedade em diversas areas.

Pierucci, ao estudar Weber, orienta que todo o processo histérico-cultural,
compreendidas as influéncias religiosas, transformaram a sociedade e o Direito, porém

verifica pontos positivos e negativos neste processo de racionalizagao:

A extensdo e a direcdo da racionalizagdo podem ser mensuradas, ou
negativamente, em termos do grau em que os elementos magicos do pensamento
sdo desalojados, ou positivamente, a propor¢do que as ideias vao ganhando em
coeréncia sistematica e consisténcia naturalistica.’?

Esta concegéo do Direito baseada no afastamento dos valores, perdurou até a
segunda grande guerra. A nova postura das nagdes e a observancia necessaria dos
direitos individuais e coletivos, promoveu uma reconexao do Direito com a moral,
inaugurando-se uma fase poés-juspositivista, com o surgimento do constitucionalismo
contemporaneo ou neoconstitucionalismo.

Barroso identifica os principais marcos do movimento neoconstitucionalista e a

constitucionaliza¢ao do Direito:

O neoconstitucionalismo ou novo constitucional, na acepgédo aqui desenvolvida,
identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histoérico,
a formacgao do estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo
das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, pds-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacgao entre Direito e ética; e (iii)
como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a for¢ga normativa da
Constituicdo, a expansédo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma

" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional. 5.2 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
309.

2 PIERUCCI, Anténio Flavio. O desencantamento do Mundo: Todos os passos do Conceito em Max Weber. 3.2
Ed. Sao Paulo: Editora 34, 2013. p. 28.
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nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fenémenos
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizag&do do Direito.'3

Ocorria a constitucionalizagdo do direito, em que todos os ramos passam a ser
previstos nas constituicdes, sendo que ao mesmo tempo passa a ser feita uma releitura
daqueles de acordo com as normas constitucionais. E a formacgdo dos Estados
Constitucionais de Direito, pautados sobretudo na supremacia da Constituicdo, que
materializa e absorve os valores morais e politicos.

O Poder Judiciario ganha relevancia nessa nova configuragdo e fase do
constitucionalismo, com o controle dos atos do executivo e do legislativo e a
flexibilizagdo da separagéo rigida entre os poderes.

Seguindo o caminho trilhado neste contexto, as decisbes do poder judiciario
passaram a prevalecer sobre o anseio popular, por em tese, corresponderem a
aplicagdo do Direito e a supremacia da constituicdo, conforme defendido por Lenio
Streck:

A tese da voz das ruas torna o Judiciario autofagico. Porque se o anseio popular
vale mais que a Constituigdo, caimos em um paradoxo: uma vez que podemos
demonstrar o que pede o anseio popular, que vale mais que tudo, o Judiciario passa
a ser dispensavel. (...) Entre a voz das ruas e a resposta adequada a Constituigao,
fico com a segunda. Entre o consenso e a verdade, fico com a verdade.'*

O papel de protagonista do Poder Judiciario tem relevancia, sobretudo na defesa
das minorias, que ndo teriam seus direitos assegurados, caso apenas a “vontade da
maioria”, representada pelo legislativo, sempre preponderasse.

Porém, a defesa dos direitos humanos e a prevaléncia destes nas relacdes entre
os sujeitos de DI, necessitava de uma maior integracdo, para se buscar a sua real
concretizagao.

Segundo Dromi, € uma nova fase do movimento constitucionalista, definida como
constitucionalismo do futuro, nas palavras do jurista argentino — “el constitucionalismo

{]

del ‘porvenir’ “deve estar influenciado até identificar-se com a verdade, a solidariedade,
0 consenso, a continuidade, a participagdo, a integragdo e a universalidade”. '
Um verdadeiro didlogo entre os ordenamentos juridicos dos El precisava ser

realizado. Esse dialogo é construido entre as diversas ordens juridicas, visando

8 BARROSO, Luis Roberto. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista da EMERJ. 2006, vol. 9,
n.° 33. [consult. 13 mar 2022]. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista33/Revista33_43.pdf.

4 STRECK, Lenio Luiz. Se o Supremo deve obedecer a voz das ruas, qual é o valor da constituicdo? [Consult.
04 out. 2019]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-28/observatorio-constitucional-stf-obedecer-voz-ruas-
qual-valor-constituicao.

S DROMI, José Roberto. La Reforma Constitucional: EI Constitucionalismo del “por-venir”. In: ENTERRIA,
Eduardo Garcia de; AREVALO, Manuel Clavero (coord). EI Derecho Publico de Finales de Siglo: Una Perpectiva
Iberoamericana. Madrid: Fundacién BBV, 1997.p.108.
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especialmente a defesa dos direitos humanos e a limitagdo do poder estatal. E parte de
um processo formativo e integrativo dos blocos regionais e da sociedade internacional
como um todo.

A este movimento ou fendmeno constituido apds o neoconstitucionalismo Marcelo
Neves conceitua como “transconstitucionalismo”, que envolve a necessidade de
construir “pontos de transicdo” ou meios que garantam a “conversacgbes

constitucionais”:

[...] Aponta, antes, para a necessidade de construgdo de “pontes de transi¢cao”, da
promogao de “conversagdes constitucionais”, do fortalecimento de entrelagamentos
constitucionais entre as diversas ordens juridicas: estatais, internacionais,
transnacionais, supranacionais e locais.®

Dentro deste dialogo entre os ordenamentos juridicos, Canotilho, identifica a
necessidade de se proteger uma “rede de relacionamento” entre as Constituicdes dos
Estados e as fontes do DI, na necessaria “articulagdo entre constituicdes”. Trata-se da
“teoria da interconstitucionalidade, que estuda as relagdes interconstitucionais, ou seja,
a concorréncia, convergéncia, justaposigao e conflito de varias constituigbes e de varios
poderes constituintes no mesmo espago politico”. '”

A analise de Canotilho, centrou-se no didlogo entre os Tratados Europeus e as
Constituicbes dos Estados-membros, em sede da Unido Europeia, principal exemplo
mundial de regionalizacédo no DI.

Apods a universalizagao da sociedade internacional e do DI, ocorre um movimento
de regionalizagdo, com a formagéo de blocos de nagdes, visando um fortalecimento
econdmico e politico de continentes e regides, com a¢des em diversas areas.

De todos os chamados blocos regionais, o que mais se destacou e permanece
forte até os dias atuais, € a Unido Europeia, que teve sua origem em um tratado'® que
envolvia a produgéo e a regulagao do carvao e do ago, com a finalidade de instituir um
mercado livre de taxac¢des para o comércio entre seus membros, além de servir como
um ponto a mais de bloqueio de conflitos armados e na manutengéo da paz.

Os signatarios do tratado foram Franga e Alemanha (até entdo dois inimigos
historicos), além de Italia, Bélgica, Luxemburgo e Holanda. Estes trés ultimos ja haviam
firmado um acordo de cooperacado desde 1944 para facilitar e aumentar o comércio de
mercadorias entre si, com a consequente reducéo de custos e impostos.

6 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Séao Paulo: Martins Fontes, 2009, p.8.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 1425.

8 UNIAO EUROPEIA. A histéria da Unido Europeia. [consult. 06 ago. 2021]. Disponivel em:
https://europa.eu/european-union/about-eu/history_pt.
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Em 25 de margo de 1957, com o Tratado de Roma, ampliaram-se as areas de
cooperagao entre os Estados membros, originando a Comunidade Econdmica Europeia,
com o objetivo de implantar um mercado comum.

No decorrer dos anos, varios paises foram aderindo a CEE, ampliando-se, além
de sua abrangéncia territorial, as areas de cooperacao, até que em 1992, ocorre a
assinatura do Tratado de Maastricht, surgindo, oficialmente, a Unido Europeia. Pela
leitura do art. 2.° do tratado, identificam-se os objetivos principais do bloco:

ARTIGO 2.° (ex-artigo B)

A Uniao atribui-se os seguintes objetivos:

— A promogao do progresso econdmico e social e de um elevado nivel de emprego
e a realizagado de um desenvolvimento equilibrado e sustentavel, nomeadamente
mediante a criagdo de um espago sem fronteiras internas, o reforco da coesao
econdmica e social e o estabelecimento de uma unido econémica e monetaria, que
incluira, a prazo, a adopg¢ao de uma moeda Unica, de acordo com as disposi¢des do
presente Tratado;

— A afirmagéo da sua identidade na cena internacional, nomeadamente através da
execucao de uma politica externa e de seguranga comum, que inclua a definicao
gradual de uma politica de defesa comum, que podera conduzir a uma defesa
comum, nos termos do disposto no artigo 17°;

— O reforgo da defesa dos direitos e dos interesses dos nacionais dos seus Estados
Membros, mediante a instituicdo de uma cidadania da Uniéo;

— A manutencéao e o desenvolvimento da Unido enquanto espago de liberdade, de
seguranca e de justica, em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas, em
conjugagao com medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira externa,
asilo e imigragado, bem como de prevengao e combate a criminalidade;

— A manutengao da integralidade do acervo comunitario e o seu desenvolvimento,
a fim de analisar em que medida pode ser necessario rever as politicas e formas de
cooperacgao instituidas pelo presente Tratado, com o objetivo de garantir a eficacia
dos mecanismos e das Instituicdes da Comunidade.®

Com a entrada em vigor do Tratado, sedimentou-se o processo de implantacao
de um mercado Unico entre as principais economias do continente europeu, com as
chamadas quatro liberdades: livre circulagdo de mercadorias; de servigos; de pessoas;
e de capitais.

Apesar de recentemente a UE sofrer uma perda importante com a saida do Reino
Unido, conta em 2022 com 27 Estados-membros. O bloco apresenta uma organizagao
politica com clara divisao de seus poderes entre as instituicdes, permanecendo aos
seus membros competéncias exclusivas, como a relativa a questdes de seguranca
nacional.

Suas principais instituicbes sao o Parlamento Europeu, Conselho Europeu,
Conselho, Comissao, Tribunal de Justica da Unido Europeia, Banco Central Europeu e
o Tribunal de Contas.

® Tratado da Unido Europeia. Jornal Oficial das Comunidades Europeias C 191. Luxemburgo: Servigo das
Publica¢des da Uniao Europeia, 1992-07-29.

21



A UE atingiu um nivel de cooperacéao e integragdo avancados de tal forma que se
aproxima de uma Federacao. De acordo com Rocha, ndo ha que se enquadrar a UE em
uma forma de Estado, pura e simplesmente, afirmando tratar-se na verdade de um
sistema mais complexo de “governanga multinivel”?°, em que se compartilha a
soberania, explicando:

(...) o quadro intergovernamental, o do governo dos Estados-membros, estdo
articulados por instancias supranacionais, que funcionam em rede, em que a
soberania é compartilhada numa conjungdo de multiplos niveis e fungbes de
instancias decisérias; essa novidade configura-se na complexidade do que se tem
designado por governanga multinivel; esta pode definir-se como o conjunto dos
sistemas nao hierarquicos de negociagdo, de regulacido e de administracdo
politicas, que funciona em rede e em que a soberania € compartilhada, nada similar
a do funcionamento tradicional do Estado hierarquico e soberano.?!

Esta integracdo, na analise de Borchadt, “transcende a tradicional existéncia
paralela de estados-nacdo”, e na esteira do que afirma Rocha e outros autores,
relaciona as soberanias dos Estados membros, indo de encontro aos conceitos
tradicionais de “soberania inviolavel e indivisivel”. Explica a relagdo e complexidade
desta soberania:

(...) os atuais Tratados da Unidao especificam os dominios em que os direitos de
soberania foram transferidos para a Unido. Neste contexto, ndo foi concedido a UE
e as suas instituicdes um qualquer poder geral para tomar as medidas necessarias
para alcangar os objetivos dos Tratados, em vez disso a natureza e extensao dos
poderes para agir encontram-se nas respetivas disposigdes dos Tratados (principio
da atribuicdo de competéncias especificas). Desta forma, os Estados-Membros
podem monitorizar e controlar os poderes de que abdicam.22

Além de toda esta discussdo em torno da forma de Estado, limitagcao ou relagdo
de soberanias e modelos politicos, outro ponto relacionado ao tema e de dificil
convergéncia na doutrina e entre os Estados membros, é a necessidade de existéncia
de uma Constituicdo comunitaria escrita, que eleve as principais normas da Unido ao
status de carta politica fundamental.

Apesar de ndo contar com uma Constituigdo formal, a UE possui organizagao
politico-administrativa bem definida, com competéncias delimitadas em uma repartigao
de poderes entre suas principais instituicbes e normas que positivam e asseguram
direitos.

20 Expressdo atribuida a CHRISTIANSEN, Thomas, Reconstructing European State: from territorial politics to
multilevel governance, EU Working Center 96/53, European University Institute, 1996. P. 13.

21 ROCHA, Acilio Estanqueiro. A Unido Europeia: Que Unido? Que Federalismo? In: AMARAL, Carlos E.
Pacheco. Federalismo em Tempos de Renacionalizagdo. Coimbra: Almedina, 2019. p. 161.

22 BORCHADT, Klaus-Dieter. O ABC do Direito da Unido Europeia. Luxemburgo: Servigo das Publicagbes da
Uni&o Europeia, 2017.

22



Ana Maria Guerra Martins comenta sobre a presenga destes elementos
caracteristicos de uma constituicdo no arcaboucgo do Direito comunitario:

(...) se por constituicdo entendermos um conjunto de regras fundamentais, com uma
forca juridica superior, relativas ao sistema de governo de uma comunidade politica
ou de uma pluralidade de comunidades politicas integradas num todo transnacional
mais vasto, encontra-se, certamente, no Direito da Unido Europeia, um conjunto de
regras e principios basicos relativos aos trés poderes publicos — legislativo,
executivo e judicial — bem como um conjunto de regras e principios, atinentes aos
direitos dos seres humanos em geral e dos cidaddos em especial, que saem
reforcados apods o Tratado de Lisboa, na medida em que a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido passou a ter o mesmo valor juridico que os Tratados
institutivos”. 23

Como se vé pelo discorrido no capitulo anterior, em qualquer relagdo entre
Estados, ha de se primar por concessdes mutuas, com o fito de atingir beneficios mais
amplos, em especial aos cidadaos, sujeitos de DI destinatarios finais de qualquer acordo
ou tratado.

O exemplo da UE mostra que ndo havendo concessdes, nao se atinge beneficios
mutuos. A flexibilizacdo da soberania “engessada” se torna necessaria, trivial para o
sucesso desse novo modelo integrador do DI.

Verifica-se que o constitucionalismo, antes limitador do poder estatal, nascido dos
movimentos sociais no século XVIII, com a tutela de direitos individuais e coletivos, em
especial os da liberdade, igualdade e fraternidade, em sua fase moderna, passa a se
orientar no DI como movimento de universalizagéo, que deve ser acompanhado de uma
mitigacao ou flexibilizagdo do poder soberano dos El, em prol do DI e da sociedade
internacional.

A soberania é a garantia a um El de que podera se auto-organizar, eleger seus
governantes, dar continuidade a suas politicas publicas, mantendo as caracteristicas
culturais de seu povo, seus costumes e tradigdes, independente da vontade de
terceiros.

A soberania, em um plano interno, envolve esse poder de impor a vontade do
Estado a todos que se encontrem em seu territério, supondo, ao menos nos verdadeiros
Estados democraticos, que essa vontade emane do seu proprio povo.

No plano internacional, verifica-se que este poder soberano é voltado para uma
condicdo de igualdade e autonomia do El nas relagdes com seus pares. Litrento diz que
essa autonomia se confunde com a independéncia e que se trata de uma “competéncia
conferida aos Estados pelo Direito Internacional que se manifesta na afirmagao da

2 MARTINS, Ana Maria Guerra. Manual de Direito da Unido Europeia. 2.2 Ed. Coimbra: Almedina, 2017.
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liberdade do Estado em suas relagbes com os demais membros da comunidade
internacional”. 2

Cretella Neto?® atribui a Jean Bodin a relagdo de soberania a independéncia e
suprema autoridade, e que na concec¢éao do tedrico politico francés, em regra, o poder
soberano nao pode ser limitado, “exceto pelo Direito Internacional, que resulta de
tratados, das leis de Deus ou do Direito Natural.”

No decorrer dos séculos, o conceito de soberania foi sendo modificado e
reinterpretado, tendo como nucleo de definicao, justamente, a sua limitagao, ja que para
alguns autores esta soberania classica seria absoluta, prevalecendo sobre outros
direitos, a exemplo de Hobbes e outros defensores de um Estado absolutista e de suas
variantes.

O conceito de soberania esta diretamente ligado as transformacdes do Direito
Internacional, passando pelas guerras, relagbes diplomaticas, interesses econémicos e
comerciais mutuos, meio ambiente, globalizagdo e universalizacdo da sociedade,
forcando os El a se adequarem as mudancgas.

A soberania migrou de um nucleo fixado na independéncia e no poder absoluto
para a cooperacao e integracdo, o que nos remete mais uma vez a UE. O Direito
Comunitario intervém no Direito interno dos Estados membros, prevalecendo suas
decisbes em face das ordens juridicas nacionais, na maior parte das matérias, salvo em
raras excegoes.

Esta caracteristica de vinculacao facultativa ¢ intrinseca do DI, ndo existindo, em
regra, vinculagcao obrigatdria de um Estado a determinadas normas, caso nao tenha se
submetido voluntariamente a estas, apesar de cada vez mais a sociedade internacional
e em consequéncia o Direito caminharem no sentindo da prevaléncia dos Direitos
Humanos e outras normas imperativas, operando estes como verdadeiros limitadores
da soberania dos El.

A maneira pela qual os Estados se vinculam ao Direito Internacional é fonte de
divergéncia tradicional na doutrina especializada, promovendo uma discussao inicial de
que como se fundam as normas do DI, na indagacao de Mazzuoli “que razao existe para
que os Estados (e também as organizacdes internacionais) tenham que submeter a sua
vontade e limitar a sua liberdade a um imperativo juridico internacional, que lhes ordena
e preceitua uma determinada conduta?” 2

Nesta seara, de uma justificativa baseada no jusnaturalismo, passando por uma
verdadeira reanalise do conceito de soberania, duas correntes que buscam indicar o

24 LITRENTO, Oliveiros. Curso de direito internacional publico. 4.2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
25 CRETELLA NETO, José. Direito Internacional Publico, pp. 336-337.
2 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p. 55.
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fundamento juridico da obrigatoriedade e eficacia do Direito Internacional, se destacam:
a voluntarista e a objetivista.

Para os voluntaristas, a vontade dos Estados é que determina o fundamento do
DI, ou seja, sem o consentimento coletivo expressado em tratados, ou mesmo tacito,
quando estes sujeitos aceitam um costume internacional, ndo ha regras a serem
seguidas de forma obrigatéria por um El. E a verdadeira predominancia da soberania,
que neste ponto vem a limitar a aplicacao e regéncia do DI.

O problema de se considerar esta corrente como absoluta € que se apenas um
Estado ndo mais consente com determinada norma, esta perde sua eficacia, o que,
especialmente no caso das normas de Direitos Humanos, retiraria completamente sua
eficacia, além de atingir os demais sujeitos de DI, até mesmo os cidadaos daquele El.

Os obijetivistas, por sua vez, defendem que o Direito Internacional retira seu
fundamento de principios e normas que transcendem o ordenamento juridico interno de
um El, e, portanto, tem o condao de limitar a soberania. Sobre este ponto repousa a
critica mais ferrenha a corrente, pois cada sujeito da sociedade internacional (Estados,
Organizacdes Internacionais e até mesmo os individuos considerados singularmente ou
de maneira coletiva) possuem contribuicao direta na construgao do DI.

Pode-se dizer, que a construgdo ou reconstrugdo do DI e da sociedade
internacional é permanente, ocorrendo um ciclo interno e externo, cabendo a cada El,
com a participagao de seus cidadaos, contribuir para esta “universalizagao”.

O modelo integrativo é realidade presente, ndo mais “del porvenir’, as
transformagbes ocorrem a cada dia, sendo a flexibilizagdo ou reconstrugcao dos
conceitos, uma necessidade primordial.

Nota-se que os conceitos de Direito Internacional e de soberania, da maneira que
hoje sao estruturados e conceituados, possuem mutua exclusdo. Qualquer tentativa de
manutencao conjunta de ambos teria, por isso, de passar por reformulagdes conceituais.
Alguns autores, em grande esforco conciliatério, redefinem a soberania, conferindo-lhe
um significado mais flexivel, a fim de inseri-la numa nova realidade mundial, sem notar
que se faz cada vez mais necessario a utilizacdo de categorias mais adequadas,
capazes de abranger os novos fenédmenos.

As duas grandes correntes doutrinarias do DI, cada qual ao seu modo, tentam, sem
éxito, solucionar esse problema. Essa indefinigdo gera graves reflexos na realidade,
proporcionando a constante criagao de hipéteses ad hoc para o problema, nas quais
os Estados, por meio de seus dirigentes, ora aderem a uma corrente, ora aderem a
outra, conforme seja mais favoravel a justificacdo de seus atos (os quais, muitas
vezes, sao pautados apenas pelo atendimento de interesses de uma pequena
minoria). A incapacidade do direito de lidar com o problema possibilita o
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cometimento de barbaridades politicas fundamentadas ou sem a necessidade de
justificagdo.?’

Nesta otica de integragao, flexibilizagdo da soberania e submisséo a regras, a
responsabilidade internacional, considerando as diversas relagdes entre os sujeitos de
DI, ganha especial relevo, a que passamos a nos dedicar sua analise.

Os blocos econdmicos, organizagdes internacionais e uma infinidade de tratados
internacionais bilaterais e multilaterais firmados entre os El atuaram de forma a integrar
e uniformizar suas praticas e relagdes sociais.

Ao assinarem e ratificarem tratados internacionais, os Estados se vinculam a
estes, devendo obediéncia, ainda, aos principios de Direito Internacional e as normas
consuetudinarias.

Caso haja violagdo de uma norma, deve ser o seu autor, devidamente
responsabilizado, a fim de que se preserve a igualdade entre as nagdes de forma
pacifica, funcionando a responsabilidade internacional como verdadeiro pilar e principio
do Direito Internacional contemporaneo.

Quando falamos em responsabilidade dos Estados, nos referimos a esta na esfera
civil, pois ndo ha como imputar a um El a responsabilidade penal, podendo apenas e de
forma excecional a aplicagado desta ultima diretamente a individuos, como em caso de
crimes de guerra e contra a paz da humanidade, como veremos na sequéncia do
trabalho.

A responsabilidade surge em decorréncia da infragdo de um dever juridico,
trazendo a necessidade de se recompor ou reparar o dano sofrido, seja este patrimonial
ou extrapatrimonial, ou no minimo, que haja uma mitigagcdo do prejuizo suportado,
através da imposi¢cao de uma sangao ao responsavel pela lesao.

Celso Albuquerque de Mello diferencia a responsabilidade internacional da
responsabilidade no direito interno:

A responsabilidade internacional apresenta caracteristicas proprias em relagao a
responsabilidade no direito interno:

a) ela é sempre uma responsabilidade com a finalidade de reparar o prejuizo; o DI
praticamente n&o conhece a responsabilidade penal (castigo etc.);

b) a responsabilidade é de Estado a Estado, mesmo quando é um simples particular
a vitima ou o autor do ilicito; € necessario, no plano internacional, que haja o
endosso da reclamagéo do Estado nacional da vitima, ou ainda, o Estado cujo
particular cometeu o ilicito & que vira a ser responsabilizado.?®

27 KIITHI, Mauro Kiithi Arima Junior. Direito internacional publico: os fundamentos de uma ficgdo? Revista Jus
Navigandi. Teresina, 2016, abr, ano 24, n.° 5781.

22 MELLO, Celso D. Albuquerque. Curso de Direito internacional Pablico. Vol. |. 10.2 Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 138.
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A devida observancia da responsabilidade internacional se relaciona diretamente
a eficacia do DI, pois se nao ha responsabilizagdo e, consequentemente, reparacao a
um fato que contrarie a norma, esta se esvazia e nao produz seus efeitos necessarios.

Sao requisitos para se configurar a responsabilidade: fato ilicito; nexo de
causalidade; e o dano - efetivo prejuizo material ou imaterial.

No Cadigo Civil portugués?®, encontramos a conceituagéo de fato ilicito, conforme
art. 483°, intitulado de “principio geral” na responsabilidade por fatos ilicitos:

1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indenizar o lesado pelos danos resultantes da violagao.

2. S6 existe obrigacdo de indenizar independentemente de culpa nos casos
especificados na lei.

Verifica-se que, em regra, a responsabilidade pelo dano é de quem violou, por
dolo ou culpa, o direito de outrem, isto €, opera-se uma responsabilidade subjetiva,
especificando no item 2 do citado artigo, a responsabilidade objetiva, que independe da
analise da culpa, sendo apenas aplicada nos casos expressos em lei.

Nao muito diferente é o conceito de ato ilicito constante do Cddigo Civil
brasileiro®:

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Apesar da utilizagdo da expressao ato ilicito pelo Codigo brasileiro, a melhor
técnica atual e doutrina especializada sugere a utilizacado da expressao fato ilicito, ja
que o fato seria mais abrangente, ao considerar a responsabilidade pelo dano
ocasionado, um acontecimento, violador do previsto em uma norma, sem a analise da
vontade humana direta, como no caso do ato ilicito em sentido estrito.

O legislador brasileiro equiparou o abuso do direito ao ato ilicito. O Cédigo Civil
brasileiro, assim como o portugués, determina a responsabilidade civil subjetiva como
regra, porém, também deixa expressa a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade
objetiva, no paragrafo Unico de seu art. 927, que dispde que “havera obrigacao de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

2 Decreto-Lei 47.344. Diario do Governo, Série |. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1966-11-25, n.°
274.
% Lei n.° 10.406. Diario Oficial da Unigo. Brasilia: Imprensa Nacional, 2002-01-11, p. 1.
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quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

A responsabilidade objetiva, ao contrario da subjetiva, prescinde da analise da
culpa em sentindo amplo, exigindo-se apenas que o dano esteja relacionado com
determinada conduta, previsdo legal ou a mera atividade exercida pelo autor do dano.

Neste caso, a culpa pode existir e ser apurada — especialmente quando ha culpa
concorrente — mas havera responsabilidade e o dever de indenizar, independente desta
apuragdo. E também chamada de responsabilidade ou teoria do risco (ou risco da
atividade), pois ocorre comumente em casos de atividades exercidas diretamente ou
através de permissdao do Estado, em que exista alto risco da atividade, pela sua
natureza.

A responsabilidade objetiva, em regra, sé podera ser afastada nos casos em que
demonstrada cabalmente a existéncia de caso fortuito ou forga maior, além de culpa
exclusiva da vitima, ou em alguns casos, da culpa de terceiros, pois quebram o elo que
liga a conduta ao resultado, isto é, o nexo causal — veremos mais detalhado adiante.

Na responsabilidade objetiva, existe ainda uma variagdo mais gravosa, que € a de
risco integral, que ndo admite nem mesmo a aplicacdo das excludentes de
responsabilidade citadas acima. Tal forma de responsabilizacdo ocorre no Brasil, por
exemplo, na pratica de atividades nucleares em usinas de geragao de energia ou em
pesquisas cientificas, e ainda, através do exercicio de atividades industriais
potencialmente poluidoras ao meio ambiente, seja por particulares ou por operagao
estatal.

Em ambito internacional, assim como no Direito interno, ha possibilidade de
responsabilizacdo de um Estado de forma subjetiva ou objetiva, basta que presentes os
elementos necessarios a identificacdo desta responsabilidade.

Mazzuoli explica e diferencia as duas teorias e a sua aplicagao no DI:

A doutrina subijetivista, ou teoria da culpa defendida por Hugo Grotius, apregoa que
a responsabilidade internacional deve derivar de um ato culposo (stricto sensu) do
Estado ou doloso, em termos de vontade de praticar o ato ou evento danoso. Trata-
se do velho principio do Direito Romano qui in culpa est, natura ad nihil tenetur. Ou
seja, ndo basta a pratica de um ato internacional objetivamente ilicito. E necessario
que o Estado que o praticou tenha agido com culpa (imprudéncia, negligéncia ou
impericia) ou dolo intencional.

A doutrina obijetivista, ou teoria do risco, por sua vez, pretende demonstrar a
existéncia da responsabilidade do Estado no simples fato de ter ele violado uma
norma internacional que deveria respeitar, ndo se preocupando em saber quais
foram os motivos ou os fatos que o levaram a atuar delituosamente. Essa teoria foi
afirmada por Triepel, seguido por Anzilotti, que rejeitava em definitivo a teoria da
culpa. Para a teoria objetivista, portanto, a responsabilidade do Estado surge em
decorréncia do nexo de causalidade existente entre o ato ilicito praticado pelo
Estado e o prejuizo sofrido por outro, sem necessidade de se recorrer ao elemento
psicoldgico para auferir a responsabilidade daquele. Aqui esta em jogo apenas o

28



"risco" (que, contudo, também integra o dolo, mas sem a existéncia de vontade
especifica) que o Estado assume ao praticar determinado ato (violador do Direito
Internacional).®!

No que se refere as normas de Direitos Humanos, estas fazem parte das
consideradas imperativas ou de jus cogens, previstas no art. 53 da Convengéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados®?, documento criado para reger os tratados internacionais,
dispondo que uma norma imperativa de DI é aquela que vem a ser “aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma
da qual nenhuma derrogagédo € permitida e que s6 pode ser modificada por norma
ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza”.

A expressao “aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo”, carrega consigo uma natureza ampla e ao mesmo tempo vaga, trazendo
um problema de interpretacdo que determina a analise do direito consuetudinario
internacional para a afirmagéo do jus cogens e dos principios gerais do direito. Neste
sentido, Eggett comenta:

A related issue is whether this conception of general principles as based on
recognition of the international community can lead to the proliferation of rules that
are not directly predicated on the consent of states; the public elements of public
international law. In this regard it is common to discuss the concept of jus cogens
norms as a mechanism for the imposition of public law or community values on
states. The scope for general principles to serve as a source of rules with the
character of jus cogens was explored in the most recent ILC report on the topic.
Despite some debate, it was widely acknowledged that general principles could
achieve this status. Such a conclusion was based on the determination that
reference to ‘general international law’ in Article 53 VCLT includes general principles
in the sense of Article 38(1)(c) ICJ Statute. However, it seems unlikely that general
principles will make much of a contribution here. The requirement of state
acceptance of the peremptory character of a norm in Article 53 VCLT suggests that
it is customary law that will serve as the driving force behind any enhanced role for
jus cogens.33

Em breve analise aos elementos da responsabilidade civil, como ja discorrido, sdo
essenciais, seja na responsabilidade objetiva ou subjetiva, a presencga, além do fato
ilicito, de um resultado danoso e um nexo de causalidade que ligue este dano ao fato
ilicito.

O nexo causal é o liame, o elo, a relacao de causa entre uma conduta praticada e
0 dano causado.

Existe esta relagao de causalidade tanto na responsabilidade subjetiva quanto na
objetiva, sendo que na primeira, deve-se imputar o dano a quem praticou a conduta

3 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, 2020, p. 505.

32 Decreto n.° 7.030. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia: Imprensa Nacional, 2009-12-15, p. 59.

33 EGGETT, C. The Role of Principles and General Principles in the ‘Constitutional Processes’ of International
Law. Netherlands International Law Review, 2019, 66, pp. 197-217.
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lesiva com dolo ou culpa. Ja no nexo causal da responsabilidade objetiva, em regra o
que se apurara para sua configuracdo é se ha a previsao legal de responsabilizagédo
sem culpa ou se esta a conduta atrelada a determinada atividade exercida, que por sua
natureza implica risco.

No nexo causal da responsabilidade subjetiva, havera uma analise da conduta,
verificando se esta foi apta a produzir o dano, isto €, se a culpa ou o dolo, constantes
do ato, necessariamente atuaram de forma a causar o prejuizo. A doutrina adota varias
teorias para procurar explicar esta relacdo de causa e efeito, porém no caso da
responsabilidade na esfera civil nos parece mais plausivel a utilizacdo da teoria da
casualidade adequada.

Esta teoria fundamenta-se na ideia de que nem todas as condicbes podem ser
consideradas causas, devendo ser desconsideradas aquelas que n&o possuem o
condao de produzir concretamente o dano. A causa deve ser adequada a interferir
diretamente e de maneira decisiva no resultado.

Nas palavras de Cavalieri ao analisar esta teoria: “causa, para ela, é o
antecedente, ndo s6 necessario, mas também adequado a produc¢ao do resultado. Logo,
nem todas as condi¢cdes serdo causa, mas apenas aquela que for mais apropriada para
produzir o evento”.3

O terceiro elemento exigido para a configuracdo da responsabilidade civil € o
dano, ja que sem nenhuma lesao a um interesse juridico, seja na esfera patrimonial ou
extrapatrimonial, ndo ha o que indenizar.

O dano patrimonial decorre da lesdo a direitos materiais, economicamente
valorados, podendo ocorrer de forma emergente, isto é, um efetivo prejuizo, perda
comprovada do lesionado; e pode se dar pelo que a vitima deixou de auferir por forca
do dano, o que se chama de lucros cessantes.

No campo dos danos extrapatrimoniais, estes ocorrem quando atingem bens de
cunho personalissimos de conteudo nao valorados economicamente de maneira direta.
Geralmente sao intitulados de danos morais, atingindo direitos da personalidade, como
0 nome, a honra, integridade psiquica, dentre outros.

Carlos Alberto Bittar qualifica como morais:

(...) os danos em razao da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa
na sociedade, que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais
aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o da
intimidade e da consideragédo pessoal), ou o da prépria valoragdo da pessoa no
meio em que vive e atua (o da reputagdo ou da consideragao social).3®

34 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10.2 Ed. S0 Paulo: Malheiros, 2012, p. 51.
35 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos Morais, n.° 7, p. 41. In CAHALI, Yussef Said. Dano
Moral. 32 Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.20.
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Nos danos materiais emergentes, um El deve arcar com a indenizacao de forma
a recompor ou reparar todo o prejuizo diretamente causado. Com relagédo aos lucros
cessantes, quando a perda se da por um particular de um El que exerce atividade
econdmica/empresarial e teve seu processo de producdo interrompido pela conduta
lesiva de outro Estado, ndo ha dificuldades em perceber a presenca desta modalidade
de dano material, sendo o dano do El, este papel ja nao é tao facil.

A expressao “lucro” na atividade estatal a primeira vista pode parecer incabivel,
porém deve-se analisar o termo numa otica de perda da receita, devidamente
comprovada por documentos e relatérios contabeis.

A extinta Corte Permanente de Justica Internacional (que deu lugar a Corte
Internacional de Justi¢a), ao julgar litigio envolvendo expropriagdo na Polénia de uma
fabrica que o governo alemao detinha participagéo, caso conhecido como “Fabrica de
Chorzow™¢, é considerado como o precedente no Direito Internacional que consolidou
o principio da reparacao integral (restitutium in integra), em que um El violador de uma
norma, que causa dano a outro, deve repara-lo na integra.

Os julgadores consideraram que a expropriagdo foi ato ilicito praticado pela
Polbnia, a condenando a indenizar a Alemanha e as empresas lesionadas.

Esta reparacéao integral pode também envolver o dano moral, caso este esteja
presente, como no caso de violagdo de soberania: invasdo do espago aéreo alheio;
ofensas a simbolos oficiais; dentre outras condutas que atinjam de alguma forma a
esfera extrapatrimonial de um Estado.

Como ja visto, os paises, especialmente apés a segunda grande guerra, se
inseriram em um processo de integragdo de mercados, culturas, cooperacao e auxilio,
fazendo emergir um novo modelo de sociedade internacional.

Esta sociedade é sustentada por costumes, principios, valores e instrumentos
normativos que a estruturam de maneira a manter o respeito pela soberania conjugado
a igualdade, aos direitos humanos e, especialmente, a paz entre as nagdes.

O costume, apesar de importante fonte de Direito Internacional, nao produz os
mesmos efeitos de uma norma escrita, até mesmo pela dificuldade e variedade de
interpretagdes que pode surgir entre diferentes culturas.

Os principios, verdadeiros pilares de sustentacdo de qualquer ordem juridica e
orientadores do Direito, ao trazerem consigo alta carga de subjetividade e conteldo
valorativo genérico, possuem papel maior de nortear e inspirar a criagdo de normas
escritas e em omissdes e conflitos de aplicagcao destas ultimas.

36 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Série A: Collection of Judgments [consult. 14 ago 2021]. Disponivel
em: https://www.icj-cij.org/en/pcij-series-a.
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Dentre estes principios, temos a responsabilidade internacional, que ao passar
das décadas sofreu um processo de evolugao, na forma de apuragao, sua natureza,
teorias, elementos, dentre outras caracteristicas.

Como se vé, a existéncia de normas escritas, objetivas e obrigatdrias a todos os
seus destinatarios € de fundamental importancia em qualquer forma de organizacao de
uma sociedade, o que nao poderia ser diferente em ambito internacional.

Mazzuoli destaca a aplicagao pratica das normas escritas no DI, ao afirmar que
tal positivagao “justifica-se ainda com o desejo de fornecer as instadncias competentes
(cortes e tribunais internacionais, bem assim aos juizes e tribunais internos) normas
solidas e concretas, de melhor aplicagéo pratica”. ¥’

Se uma norma escrita ja traz beneficios para a interpretagdo e aplicagdo do
Direito, a sistematizagdo de normas esparsas em um texto unico, de forma que se opere
uma codificagcdo de determinada area do direito confere seguranga juridica e
estabilidade as relagdes que destas normas a sociedade depende.

Passando pela extinta Corte Permanente de Justiga Internacional, a criagdo da
ONU, com a respetiva instituicdo da ClJ, dentre outras Ol, varios atos foram editados,
tratados firmados e jurisprudéncias que se consolidaram, desaguando em um processo
evolutivo, porém sem a existéncia de um verdadeiro sistema ou ordenamento
internacional a ser seguido pelos sujeitos de DI.

Desde 1949, a ONU criou uma comissao com o intuito de produzir estudos e
projetos para diversas areas, possibilitando que ao final estes pudessem transformar
normas consuetudinarias em tratados, impondo regras uniformes aos Estados
membros, objetivando uma verdadeira codificagao do DI.

A Comissao de Direito Internacional passou a trabalhar arduamente nestes
projetos, como exemplo, o que deu origem ao ja citado CVDT, que regulou e trouxe
normatizagao ao direito dos tratados.

Mas diversos projetos ndo obtiveram o sucesso da citada convengdo sobre
tratados ou ndo gozam da necessaria eficacia, pela forma com que essas normas se
posicionam perante os El.

Na area da responsabilidade internacional, a CDI, durante quase meio século,
promoveu estudos visando sua codificacdo. Apds dezenas de relatérios e diversas
minutas apresentadas, em 2001, a Assembleia Geral da ONU adotou o Projeto de
Artigos sobre a Responsabilidade do Estado por Atos Internacionalmente llicitos sob a
forma da Resolugéo de n° 83, da 562 sessdo.%

37 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p. 505.
38 NACOES UNIDAS. Resolugdes adotadas pela Assembleia Geral em sua 562 sess&o. [consult. 14 ago 2021].
Disponivel em: https://undocs.org/en/A/RES/56/83.
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As resolugdes da Assembleia Geral nao tém forga juridica vinculante, possuindo,
em regra, carater simplesmente recomendatério, inserindo-se como uma soft law do DI.

Consideram-se soft law, atos normativos editados por Organizacbes
Internacionais Governamentais que nao possuem a forga vinculante que emana dos
tratados e das convengdes, ou ainda puras manifestagdes e posicionamentos diversos,
que podem influenciar de alguma maneira o direito, porém nao gozam da eficacia erga
omnes, ndo sendo consideradas fontes formais do Direito Internacional.

De acordo com a interpretacao de Carvalho, os atos considerados como soft law,
apesar de nao carregarem consigo o efeito vinculante, possuem relevancia no DI:

Os tratados e convengdes assim processados e aprovados sdo denominados de
hard law, que podem ser feitos cumprir pelos organismos internacionais. Ao seu
lado e de importancia crescente estado declaragdes, cédigos de conduta, diretrizes
e outras promulgacgdes de érgaos politicos do sistema das Nagdes Unidas, diretrizes
de instituigbes multilaterais, resolu¢gdes e declaragcdes de organizagdo nao
governamentais, também chamados de soft law, algo que ainda n&o é lei, mas que
pode assumir um peso normativo significativo.3°

Ramos e Junior apontam, resumidamente, os principais pontos do Projeto de
artigos:

O projeto de artigos sobre a responsabilidade internacional possui 59 artigos
divididos em quatro partes. A primeira parte € composta por artigos referentes ao
nascimento da responsabilidade internacional do Estado, seus elementos e formas
de exoneracdo. A segunda parte trata das formas e os graus da responsabilidade
internacional do Estado, determinando as consequéncias da mesma e as espécies
de reparacao adotadas pelo Direito Internacional. A terceira parte, contendo 12
artigos, consiste em mecanismos procedimentais quanto a implementacdo da
responsabilidade internacional do Estado, regendo a aplicagdo de sangbes e suas
condi¢cdes de licitude. Por ultimo, a quarta parte contém disposi¢des gerais em cinco
artigos, que esclarecem o uso subsididario de normas consuetudinarias sobre o
tema, bem como a possibilidade de responsabilizagdo individual de um agente
publico, em paralelo a responsabilizagdo do Estado.*°

O ex-juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da ClJ, Anténio Augusto
Cancado Trindade chamava a atencao para a mudancga na visao intraestatal do Direito
Internacional e na responsabilizacdo em caso de violagao dos direitos humanos, ja nos
informes deste projeto da CDI, no ano de 2001:

3 CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. "Hard Law" e "Soft Law": a formag&o do direito internacional ambiental,
Sao Paulo: Conjur, 2019. [consult. 14 ago 2021]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-16/ambiente-
juridico-hard-law-soft-law-formacao-direito-internacional-ambiental#author.

40 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; JUNIOR, Orlando José Guterres Costa. Responsabilidade internacional do
estado e sociedade internacional: a consolidagdo da comunidade internacional de estados e a sua influéncia no projeto
de artigos sobre responsabilidade do estado por atos internacionalmente ilicitos. Publica Direito. Sao Paulo, 2012.
[consult. 14 ago 2021]. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=31b91e3a8737fd8d.
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Un acto ilicito internacional puede implicar consecuencias juridicas em las
relaciones entre el Estado responsable de tal acto y las personas o entidades,
ademas de los Estados. Esto se desprende del articulo 1, que cubre todas las
obligaciones internacionales del Estado y no sélo las debidas a otros Estados.
Luego, la responsabilidad del Estado se extiende, v.g., a las violaciones de los
derechos humanos y otras violaciones del derecho internacional cuando el principal
beneficiario de la obligacién violada no es un Estado.*!

Neste sentido, ponto de relevante importancia diz respeito a violagdo de normas
imperativas, em especial as de direitos humanos, que nao possuem apenas
destinatarios passivos imediatos, atingindo sempre a comunidade internacional como
um todo, ja que tais normas sustentam e reforgam o proprio sistema de DI.

Além de normas atreladas diretamente a direitos humanos, como proibicdo da
agressao, genocidio, tortura e escraviddo, dentre outras condutas e puni¢cdes que
atinjam a dignidade humana, figuram dentre o jus cogens, o principio da
autodeterminagéo dos povos, pacta sunt servanda, soberania e igualdade dos El.

Sobre o jus cogens, importante ressaltar suas caracteristicas de eficacia erga
omnes, além de protecdo ao efeito cliquet, ou do retrocesso, ao menos na teoria, que
direcionam as praticas da comunidade internacional, as relagbes entre os El e a
consequente responsabilizagdo dos sujeitos de DI ao seu descumprimento de maneira
mais gravosa.

Em voto proferido pelo jurista Cangado Trindade, a época juiz da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso “La Cantuta versus Peru” verifica-se a

ardua tarefa em se identificar e reafirmar a eficacia de normas jus cogens:

Durante afios, en seno de esta Corte, he insistido em la necesidad del
reconocimiento y de la identificacion del jus cogens, y he elaborado, em numerosos
votos (em el ejercicio de las funciones tanto contenciosa como consultiva del
Tribunal), la construccién doctrinal de la ampliacién del contenido material del jus
cogens y de las correspondientes obligaciones erga omnes de proteccién, en sus
dimensiones tanto horizontal (vis-a vis la comunidad internacional como un todo)
asi con vertical (abarcando las relaciones del individuo tanto con el poder publico
como con entidades no-estatales u otros individuos).#?

Apesar de servir de referéncia, base de interpretacdo e norte da aplicagdo da
responsabilidade internacional, verifica-se que falta ao Projeto de artigos, assim como
a maioria das normas de DI (mesmo algumas reconhecidas como hard law), a
necessaria imperatividade, vinculagdo ou obrigatoriedade. A falta de tais atributos
ocorre justamente pela existéncia de conflitos, ao aplicar o DI, atingindo o elemento

41 CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. Os Tribunais Internacionais e a realizagéo da justiga. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019, 32 edigdo. p. 204-205.

42 OEA. Secretaria General. XXXIV Curso de Derecho Internacional Organizado por el Comité Juridico
Interamericano. La Ampliacién del Contenido Material del Jus Cogens. Rio de Janeiro: Sede del Comité Juridico
Interamericano, 2008, pp. 1-15.
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principal de um Estado internacional, qual seja, sua soberania, como ja discorrido no
presente trabalho.

Outro problema trazido a tona pela doutrina, refere-se a eficacia das medidas
sancionatérias impostas a um EIl. De acordo com Azeredo Lopes, as sang¢des, ao serem
dirigidas ao Estado e n&o ao seu governo, podem atingir o alvo errado:

Superadas ha séculos, felizmente, as formas tradicionais de responsabilidade
colectiva, é indiscutivel que — no plano dos factos — se ndo deveria falar (nestes
casos) em responsabilidade do Estado mas, antes, em responsabilidade do
Governo do Estado. Porque, a ndo ser assim, a populagao civil acaba por ser
duplamente penalizada: ndo s6 tem de suportar o jugo imposto pelo regime como,
além do mais, esta ainda condenada a suportar o “castigo” que, teoricamente, é
imposto a outro. Naturalmente, as sangbes gerais colocam ainda a questao, a nosso
ver pertinente, da violagao dos direitos humanos mais basicos da populagéo civil
ou, em situagbes conflituais, de principios elementares do direito internacional
humanitario.*3

Como nao ha uma codificagdo totalmente vinculante e uma regra de
imperatividade aos El, muitas vezes a sua responsabilizagcédo, além de demorada, fica
restrita a aceitacado destes da jurisdicdo de determinado Tribunal Internacional, ou a
submissao de arbitragens e outros meios de resolucdo de conflitos previstos em
tratados e acordos internacionais entre as partes.

Na maior parte das controvérsias, ha uma concordancia prévia dos El da forma a
que os conflitos serdo dirimidos. Tal fato decorre justamente do efeito limitador da
soberania das nagdes, que acaba por mitigar a responsabilizagcéo e a prépria efetividade
das decisdes.

A CIJ, inicialmente tentou estabelecer uma jurisdigdo internacional obrigatéria,
seguindo uma corrente objetivista e apoiada no jus naecessarium, porém esbarrou em
restricoes de diversos El, o que culminou com a adogao da clausula facultativa de
jurisdicao obrigatdria, no artigo 36 (2) de seu Estatuto, parte anexa e integrante da Carta
das Nagdes Unidas.

A maior parte dos membros da ONU n&o se submeteu a jurisdicao obrigatoria da
ClJ, dentre eles o Brasil, que internacionalizou a Carta das Nagbes Unidas e o Estatuto
da ClJ pelo Decreto 19.841/45%. De acordo com o citado artigo 36 (2):

Os Estados partes no presente Estatuto poderdo, em qualquer momento, declarar
que reconhecem como obrigatéria, ipso facto e sem acordo especial, em relagao a

43 LOPES, José Alberto Azeredo. A responsabilidade internacional do Estado: entre a codificagéo e a realidade.
Revista Nagdo e Defesa, 2001, n° 97, 22 série, pp. 61-74. [Consult. 10 abr 2023]. Disponivel em:
https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/1462/1/NeD097_JoseAlbertoAzeredoLopes.pdf.

44 Decreto n.° 19.841. Promulga a Carta das Nagdes Unidas, da qual faz parte integrante o anexo Estatuto da
Corte Internacional de Justi¢a. Diario Oficial da Unido. Brasilia: Imprensa Nacional, 1945. [consult. 13 abr. 2022].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm.
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qualquer outro Estado que aceite a mesma obrigagao, a jurisdicdo da Corte em
todas as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto:

a) a interpretacao de um tratado;

b) qualquer ponto de direito internacional;

c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria a violagdo de um
compromisso internacional;

d) a natureza ou a extensdo da reparagao devida pela rutura de um compromisso
internacional.

Como visto na sociedade internacional atual, a flexibilizagdo do conceito classico
de soberania € indispensavel, com necessaria reinterpretacdo. Deve-se ter especial
olhar ao aspeto da igualdade e integragéo entre os El.

A responsabilizagdo dos sujeitos de DI, perpassa por esta relacdo de igualdade
entre as nagodes. Cretella identifica essa nova releitura da soberania a desde o ja citado
acordo de Westfalia, além da necessidade dos El assumirem suas obrigagdes uns com
os outros:

A partir de entéo, solidificou-se o entendimento de que a afirmagéao da soberania de
um Estado, longe de ser incompativel com a ideia de obrigag¢des internacionais,
permite, ao contrario, que o Estado as assuma. E € cumprindo suas obrigagdes
internacionais assumidas perante terceiros que um Estado adquire e pode reclamar
seus proprios direitos diante de seus pares. Em suma, o respeito, por parte de um
Estado, a soberania de outros Estados, é condicdo que assegura o respeito a
propria soberania.4?

Porém, podemos creditar ao fim da segunda guerra a virada mais radical na
maneira de se conceituar e aplicar a ideia de soberania. Todas as transformacdes aqui
ja analisadas, no que se refere a centralidade dos direitos humanos, na
constitucionalizagdo do direito e na integragdo entre as nagdes e entrelagamento das
diversas ordens juridicas, sejam internas ou “externas”, levaram a uma verdadeira
recriagdo da ordem internacional.

A progressiva mudanga de visdo acerca das relagdes internacionais e da
responsabilizagdo dos El, ganhou forte impulso com o efeito integrativo da sociedade
internacional e na visdo conjunta de uma comunidade entre as nagles que
respeitassem uns aos outros e, em especial, aos seres humanos.

Estudo em Oxford, da década de 60, no século passado, identificava pontos que
precisavam ser revistos no que se refere a ideia de soberania, para acompanhar as
transformacoes:

No presente momento, um Estado soberano detém o poder de julgar suas proprias
controvérsias, de fazer prevalecer a prépria concepgao de seus direitos, de
aumentar seus armamentos sem limites, de tratar seus cidadaos da forma como

4 CRETELLA NETO, José. Direito Internacional Publico, 2019, p. 335.
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entender apropriado, e de regulamentar a vida econémica da sociedade sem
preocupacdes quanto ao efeito que tal regulamentagcdo possa ter sobre seus
vizinhos.46

Nesta visdo, pode-se identificar alguns principios que regem as relagdes
internacionais, primando-se pela ponderacao e integragdo entre estes, de maneira que
0 nucleo de todos esteja preservado em qualquer situagéo.

Os principios passaram a funcionar como verdadeiros limitadores da soberania,
em seu conceito classico, sendo positivados desde a DUDH e diversos outros
documentos internacionais.

Neste sentido, José Manuel Pureza relaciona a responsabilidade internacional a
uma estrutura ndo bilateral das obrigagdes, pois estas sado dirigidas ndo de um El a
outro, mas dos sujeitos do DI para com a comunidade internacional como um todo. A
autonomia estatal deve se quedar em frente a natureza erga omnes das obrigagdes,
evidenciado estar-se diante de um carater inovador do direito da humanidade. Nas
palavras do doutrinador, a responsabilidade internacional “concorre hoje com uma
afirmacgao do interesse incindivel da comunidade internacional no cumprimento inflexivel
de areas nevralgicas do Direito Internacional”.’

Os El passaram a positivar principios internacionais em suas Constituigbes e
modificando a forma como suas relagdes internacionais se operavam. Os direitos
humanos e as observancias de diretrizes principioldgicas influenciaram as diversas
cartas politicas.

Na Constituicdo brasileira de 1988, ¢, por exemplo, verifica-se claramente esta
nova releitura e objetivo de integragéo global e regional, com a definicdo expressa de
principios que devem ser levados em consideragao para se definir a maneira pela qual

o pais se relaciona com os demais sujeitos de DI:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

| - Independéncia nacional;

Il - Prevaléncia dos direitos humanos;

Il — Autodeterminagao dos povos;

IV - Nao-intervencgéo;

V - Igualdade entre os Estados;

VI - Defesa da paz;

VII - Solugdo pacifica dos conflitos;

VIII - Repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - Cooperagéo entre os povos para o progresso da humanidade;

46 BRIERLY, James Leslie. In: WALDOCK, Claude Humphrey Meredith (Ed.). The law of nations: an introduction
to the International Law International of peace. Oxford: Clarendon Press, 1963, p. 47.

47 PUREZA, José Manuel. Ordem juridica, desordem mundial. Um contributo para o estudo do Direito
Internacional. Revista Critica de Ciéncias Sociais. 2002.

48 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia: Imprensa Nacional.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. [consult. 14 abr. 2022].
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X - Concesséo de asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagao de uma
comunidade latino-americana de nacgoes.

Apesar de todos os avangos, a submissao plena e global a jurisdigdo internacional
obrigatdria e o efetivo cumprimento das decisbes das Cortes Internacionais, ainda é
realidade distante.

Alguns Tribunais e Organizagbes avancam em ritmo mais célere, conseguindo
que os El se submetam e aceitem as decisdes e normas produzidas, resultando em
maior eficacia.
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Capitulo 2

2. Breve Apresentacao das Cortes
Internacionais

Como ja discorrido, o agrupamento das pessoas e a formacgao das sociedades
tém o fito de trazer maior segurancga e proporcionar uma vida de paz.

A paz almejada s6 € possivel a partir do momento em que existem normas que
regem a sociedade, com instrumentos que submetem os individuos as praticas e
abstencgdes exigidas por estas normas.

Entretanto, em qualquer relagao, a ocorréncia de conflitos é inevitavel, cabendo
ao Estado dirimi-los quando as partes envolvidas ndo conseguem promover uma
autocomposicdo, devendo exercer para tal, seu poder jurisdicional.

Desde as primeiras formas de sociedade, se identifica a presenga de um poder de
aplicar as leis e julgar, porém, antes da queda do absolutismo, havia uma concentragao
nas maos da pessoa que representava e se confundia com o préprio Estado —
Imperador, Monarca ou Rei.

Somente com o advento do Estado Moderno, passamos a enxergar uma divisdo
dos poderes, influenciada pelos ideais do movimento iluminista surgido no continente
europeu, que possibilitou alteragbes e avangcos em diversas areas (politica, social,
econdmica, cultural).

Os movimentos defendiam a desconcentragao e limitagao do poder, justamente
para que pudesse ser afastada a configuragdo de soberania na figura de uma pessoa e
nao do préprio Estado em si.

Seguindo nesta seara de desconcentragdo de poderes, surge a classica teoria de
triparticdo do poder, capitaneada por Montesquieu, na divisdo em executivo, legislativo
e judiciario, todos independentes e harménicos entre si. Esta separacdo de poderes
para produzir sua eficacia deve respeitar um sistema de freios e contrapesos, com um
verdadeiro controle do poder pelo proprio poder, através das divisbes das fungdes
estatais:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o
mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver
separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario: pois o Juiz seria o
Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forga de um
opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis;
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o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares.*?

Esta visdo de juris dictio sofreu algumas modificagdes, como ja analisado, ao
longo dos anos, com movimentos liberais, Estado social, constitucionalismo e
neoconstitucionalismo, porém, a base continua a mesma: a fungédo do Estado de dizer

o direito - jurisdi¢ao.

Jurisdigao, portanto, é o poder, a funcéo e a atividade exercidos e desenvolvidos,
respectivamente, por 6rgaos estatais previstos em lei, com a finalidade de tutelar
direitos individuais ou coletivos. Uma vez provocada, atua no sentido de, em carater
definitivo, compor litigios ou simplesmente realizar direitos materiais previamente
acertados, o que inclui a fungdo de acautelar os direitos a serem definidos ou
realizados, substituindo, para tanto, a vontade das pessoas ou entes envolvidos no
conflito.5°

Em ambito internacional, os conflitos entre os sujeitos de DI também precisam ser
regulados, com a necessidade de 6rgaos disporem deste poder de dizer o direito,
compor litigios e pacificar a sociedade internacional.

Como visto, as controvérsias oriundas das relagdes internacionais, em diversas
areas, sao reguladas por meio dos tratados, pelo costume, e com a aplicagdo dos
principios do direito.

A jurisprudéncia produzida pelos Tribunais, assim como a doutrina especializada,
€ vista como meio auxiliar de determinacao das regras de direito, conforme a disposi¢ao
do art. 38 do Estatuto da CIJ®%', apesar, de como sera visto a frente, cada vez mais as
decisbes dos principais Tribunais influenciarem relevantemente o DI e as relagdes entre
0S seus sujeitos.

Assim como nas relacbes de direito interno, busca-se, no DI, de forma
preferencial, solucionar as controvérsias de maneira auto compositiva, ou seja, os
proprios sujeitos em conflito, chegam a um acordo sobre determinado ato ou fato,
transacionando e permitindo um resultado viavel e justo para ambas as partes
envolvidas.

E a aplicacdo do principio da solugcdo pacifica das controvérsias, baseado na
vontade das partes, relacionando-se ao mesmo tempo com a soberania e na defesa da
paz, evitando assim que aquelas sejam resolvidos por meio da for¢ca, desaguando em
conflitos bélicos.

49, Baron de. O Espirito das Leis: as formas de governo, a federagéo, a divisdo dos poderes, presidencialismo
versus parlamentarismo. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 167.

50 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 20* Ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 82.

5T NACOES UNIDAS. A Carta das Nagdes Unidas. Nova lorque, 1941. [consult. 04 set 2021]. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/91220-carta-das-nacoes-unidas.
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Norteada por este principio, a 12 Conferéncia de paz da Haia, além de debater
estratégias para a manuteng¢ao da paz, culminou com a criagao da Corte Permanente
de Arbitragem.

O procedimento arbitral, aplicavel a qualquer relagcdo, seja em conflitos entre
particulares, entre um Estado e um particular, ou entre os sujeitos de DI, em geral, é
menos invasivo e intimidatério do que o submetido ao Judiciario.

Uma das principais vantagens, € de que os arbitros detém um conhecimento mais
especializado nas matérias em julgamento, no que se refere a parte “técnica”, o que
proporciona uma maior satisfacdo das partes em relacao a suas decisoes.

Até a criacdo da CPA, existiam apenas alguns procedimentos de arbitragem
instituidos entre paises através de tratados, visando regular determinadas relagoes,
como no Jay Treaty*, de 1794, firmado entre Gra-Bretanha e Estados Unidos.

A Corte, criada em 1899 - apesar de que em poucos anos ap0s sua criacao o
mundo se deparou com as atrocidades da primeira grande guerra — implantou o
procedimento arbitral em relagdes multilaterais entre El, com importantes contribuicdes
ao DI, atuante até os dias atuais. De acordo com Menezes:

Ao longo da Historia, varios foram os conflitos resolvidos pela arbitragem e o
amadurecimento do Direito Internacional mais institucionalizado deve ser tributado
a ela. Mesmo antes da Primeira Guerra Mundial o instituto foi largamente utilizado,
mas com a jurisdicionalizagdo da sociedade internacional, teve reduzida
significativamente sua atuagdo. Em que pese, é uma instituicdo sempre pronta a
cooperar com os Estados e com a solugao pacifica de conflitos, tendo se mantido
ativa e de grande importancia para o sistema internacional, proferindo decisdes
importantes.53

Em razdo da apontada jurisdicionalizagdo da sociedade internacional, atualmente,
a CPA atua mais em casos de arbitragem envolvendo conflitos “investidor-estado”, isto
€, entre companhias internacionais e transnacionais e seus investimentos em
determinados paises (setor bancario, seguros, 6leo e gas, dentre outros), tomando-se
por base os tratados e acordos realizados entre o pais onde esta sediado o particular
investidor e o que o investimento foi realizado.

Com a criacdo da Liga das Nagdes, surge a Corte Permanente de Justica
Internacional, constituindo-se na primeira corte judiciaria permanente. De acordo com

52 UNITED STATES OF AMERICA. Office of the Historian. John Jay’s Treaty, 1794-95. [Consult 04 set 2021].
Disponivel em https://history.state.gov/milestones/1784-1800/jay-treaty
%8 MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais: jurisdi¢do e competéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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Geromel®, “em 24 anos de existéncia (1922-1946), a CPJI proferiu cerca de 79
decisbes, entre casos contenciosos e pareceres consultivos”.

A CPJI foi criada em razao da necessidade de resolugdo de controvérsias entre
os membros da Liga, abandonando-se o modelo de arbitragem e centralizando as
decisdes em um unico Tribunal.

As decisdes arbitrais muitas vezes eram conflitantes, enxergava-se na
comunidade internacional a necessidade de unificacdo das decisdes, além de se evitar
decisbes politicas e baseadas na equidade.

Nomeados pelo Conselho da entidade, uma comissao de juristas encarregava-se
de delinearem a formagao da Corte, com diversos debates e projetos, definindo-se em
primeiro momento, a indicagdo de juizes pelos Estados membros e com a adogao de
uma jurisdicédo obrigatéria.

Apesar de ser criada pela Liga, a CPJI funcionava independente daquela, exigindo
que os El concordassem expressamente. Em 1921, apds 34 membros ratificarem o
Estatuto, nascia a Corte, composta por 15 juizes, sendo 10 de origem europeia, mas
prevendo-se a possibilidade da indicagao de juizes ad hoc por uma nagao, quando esta,
parte em determinado conflito, tivesse do outro lado, outra parte com juiz de sua
nacionalidade integrante do corpo permanente do Tribunal.

Justamente pela maioria dos membros da Liga das Nagdes se localizarem no
continente europeu, a abrangéncia da Corte era limitada, ja que restrita a julgar
controvérsias entre seus Estados integrantes, apesar de prever a possibilidade de
outros El aderirem a sua jurisdi¢ao.

Como a época, ainda nao se considerava os individuos como sujeitos do DI, sendo
a esséncia do Tribunal, dirimir os conflitos entre seus membros, ndo havia a
possibilidade de um particular acionar a Corte em face de um El.

Outro fator limitante, era sua caracteristica voluntariarista, ao contrario do que se
previa inicialmente nos projetos. Os Estados membros relutavam em flexibilizar sua
soberania, se submetendo a jurisdicdo obrigatéria, apegando-se a previsao do art. 12
constante do Pacto de criagdo da Liga das Nagbes®®, que previa a opgdo em direcionar
a controvérsia a um procedimento arbitral ou ao exame do Conselho da Ol, ao invés de
se submeter a solugao judiciaria:

54 GEROMEL, Vitor. Tribunais Internacionais e o Poder Judiciario Brasileiro. Apud GARNER, James W., Les
Développements et les tendances récentes du droit international. Recueil des cours / Académie de Droit International.
Imprenta: Leyde, A. W. Sythoff, 1931-I, v. 35, p. 59. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2014. p. 28. [Consult. 04 set 2021]. Disponivel em
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-21082017-
103433/publico/Vitor_Geromel_TRIBUNAIS_INTERNACIONAIS_E_O_PODER_JUDICIARIO_BRASILEIRO_integral.p
df.

% USP - Universidade de Sdo Paulo. Pacto da Sociedade (ou Liga) das Nagdes. [consult. 25 maio 2022].
Disponivel
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4305249/mod_resource/content/1/Pacto%20da%20Sociedade%20%280u%20L
iga%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%29.pdf.
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Artigo 12.°

1. Todos os membros da Sociedade concordam em que, se entre eles surgir uma
controvérsia suscetivel de produzir uma ruptura, submeterdo o caso seja ao
processo de arbitragem ou a uma solucgéao judiciaria, seja ao exame do Conselho.
Concordam, também, em que ndo deverao, em caso algum, recorrer a guerra, antes
da expiragdo do prazo de trés meses apds a decisao arbitral ou judiciaria, ou o
relatério do Conselho. 2. Em todas as hipéteses previstas neste artigo a decisédo
devera ser proferida dentro de um prazo razoavel, e o relatério do Conselho devera
ser apresentado nos seis meses, a datar do dia em que a controvérsia lhe tenha
sido submetida.

Esse apego ao fundamento voluntarista, se tornou mais claro, quando a Corte, em
um dos primeiros casos em que foi instada a se manifestar, proferindo um parecer
consultivo acerca de controvérsia entre a Russia e a Finlandia, fincado na disputa de
territorios: o caso Carélia-Oriental®.

A Republica da Carélia, teve sua regido oriental invadida pelos finlandeses,
quando estavam em guerra com os russos. Russia e Finlandia assinaram um tratado,
reconhecendo a autonomia da Carélia, concedendo garantias aos habitantes dos
territorios invadidos, como anistias, sendo que os finlandeses comprometeram-se a
retirar seus exércitos em 45 dias. Porém, apds a retirada dos exércitos finlandeses, a
Russia parecia ndo reconhecer a autonomia da regido, como havia acordado.

A controvérsia, submetida a CPJI, em razao da negativa do governo Russo em
submeter-se a decisao, foi analisada apenas como parecer consultivo. A Russia ndo era
membro da Liga, sendo que a Corte interpretou que o ndo consentimento da Russia
quanto a submissdao do caso a jurisdicdo contenciosa se ligava ao principio da
facultatividade da jurisdi¢cdo internacional dos Estados. Ou seja, necessitava-se de
consentimento da sua parte, para que o Tribunal pudesse atuar, seja em mediagéo,
arbitragem ou qualquer outro tipo de solugdo. Negou o Tribunal, a época até a emitir
qualquer resposta ou parecer consultivo que adentrasse no mérito do conflito.

Outro caso que chegou a CPJI, tratou-se de um acidente na data de 2 de agosto
de 1926, envolvendo o barco de origem francesa Lotus e o barco de bandeira turca Boz-
Kourt. Deste acidente, ocorreu o naufragio do barco turco, que teve como consequéncia
a morte de oito de seus tripulantes. Os franceses prestaram socorro aos sobreviventes
turcos, levando-os ao Porto de Istambul, porém os responsaveis foram detidos, julgados
e condenados com base na ordem juridica interna da Turquia.

Em razdo do acidente ter se dado em alto mar, a Frangca submeteu o caso a
jurisdicao da Corte, com a devida concordancia da Turquia. Os franceses, baseados em

% CORTE PERMANENTE INTERNACIONAL DE JUSTIGA. Status da Carélia Oriental. [Consult. 25 maio 2022].
Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-
justice/serie_B/B_05/Statut_de_la_Carelie_orientale_Avis_consultatif.pdf
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uma Convencéo Internacional firmada entre as partes, alegavam que o julgamento néao
poderia ser fundado nas leis turcas, pois o0 autor da conduta culposa (Capitdo do barco
francés), se encontrava em navio de sua nacionalidade. Ja os turcos defendiam a
competéncia de sua jurisdicao interna, em razdo do navio com a bandeira da Turquia
ser extensao do seu territério.

Para a Corte, ndo havia uma norma proibitiva que impedia o julgamento pelas
autoridades turcas, porém identificou se tratar de uma verdadeira competéncia
concorrente entre as jurisdicdes dos dois paises.

Criou-se, com este julgamento, o principio Lotus (em homenagem ao nome do
barco francés), considerando-se que seu nucleo residia no prevalecimento da vontade
dos Estados, além da territorialidade e do principio da bandeira das embarcacdes. O
citado principio foi invocado em outros julgamentos, formando um verdadeiro
precedente da Corte.

Consequently, once it is admitted that the effects of the offence were produced on
the Turkish vessel, it becomes impossible to hold that there is a rule of international
law which prohibits Turkey from prosecuting Lieutenant Demons because of the fact
that the author of the offence was on board the French ship. Since, as has already
been observed, the special agreement does not deal with the provision of Turkish
law under which the prosecution was instituted, but only with the question whether
the prosecution should be regarded as contrary to the principles of international law,
there is no reason preventing the Court from confining itself to observing that, in this
case, a prosecution may also be justified from the point of view of the so-called
territorial principle.5”

O fundamento da voluntariedade dos Estados em se submeterem a um
julgamento perante a CPJI se consolidou, resultando em uma limitagéo e certa ineficacia
de sua jurisdigao.

A jurisdicdo contenciosa da Corte Permanente estaria, portanto, estendida somente
aos Estados que a ela voluntariamente se submetessem. Nesta perspectiva, trés
sdo as formas jurisdicdo contenciosa orquestradas pela Corte Permanente: a) a
jurisdicao facultativa; b) a jurisdicdo obrigatéria por clausula anterior; c) a clausula
facultativa de jurisdigcdo obrigatéria.58

Os tratados, que até entdo previam a arbitragem como forma de resolugéo das
controvérsias oriundas das relagdes entre os El, passaram a submeter os conflitos dele
oriundos a CPJI, porém a jurisdicdo obrigatoria restou apenas como integrante dos

57 Acérdao da Corte Permanente Internacional de Justiga, de 7 de setembro de 1927, Caso Lotus. [Consult. 25
maio 2022]. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/permanent-court-of-international-
justice/serie_A/A_10/30_Lotus_Arret.pdf.

%8 LIMA, Lucas Carlos. O Surgimento da Corte Permanente de Justiga Internacional: Formagdo Europeia e
Fundamento Voluntarista. Revista Eletrénica do Curso de Direito. Santa Maria, 2013, v.8, n.1, p.18. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/8724/pdf.
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projetos iniciais, ja que a prévia vontade das partes era necessaria para sua vinculagao,
mesmo no caso da clausula opcional de jurisdicao obrigatdria, pois como de natureza
facultativa, apenas evitava que em qualquer demanda, o consentimento fosse
especifico e expresso, possuindo apenas uma caracteristica de “autorizacdo ou
submissao geral’. Porém grande parte dos membros da Liga ndo aderiram a clausula
em questao. Mais uma vez, o conceito classico de soberania funcionava como limitador
da eficacia de uma jurisdicao internacional.

Apesar de claras limitacdes, seja no sentido de sua abrangéncia, seja pela adogao
de um fundamento voluntarista, a CPJI nao deixou de contribuir com seus pareceres e
decisdes para um avango nas relagdes internacionais e na conjuntura da sociedade
internacional que pretendia evoluir.

2.1. O Poder Judiciario na UE

Com a criagdo da Comunidade Europeia do Carvao e do Aco, instituiu-se um
Tribunal com a finalidade de proceder a uma aplicagdo uniforme do Direito comunitario
nesta area. O Tribunal de justica da CECA tornou-se, com a fusdo desta com a
Comunidade Europeia da Energia Atémica e a CEE, em 1957, o 6rgao judiciario das
comunidades.

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia do tribunal foi se solidificando e orientando os
Estados membros na aplicagdo do Direito oriundo dos tratados e demais atos
produzidos pelas comunidades.

Algumas decisbes do tribunal produziram verdadeiras transformacdes na
formagdo da UE e na maneira como os Estados se integravam, dando origem a
principios que norteariam a fungao jurisdicional da instituicao.

Caso emblematico e de grande repercussio, o “Van Gend & Loos”*°, envolveu
uma empresa importadora holandesa que acionou o Tribunal administrativo de matéria
tributaria em seu pais contra a administracido aduaneira, em razdo do aumento da
aliquota de importagdo de componentes quimicos, fundamentando-se em norma
comunitaria que previa uma abstencao dos Estados em introduzir ou aumentar entre si
direitos ou encargos equivalentes de importagéo e exportagio.

O Tribunal interno de um pais membro, utilizando-se de um procedimento previsto
no Tratado de Constituicdo, conhecido como reenvio prejudicial, em que os juizes
nacionais podem enviar um processo ao Tribunal de Justiga da comunidade quando
tratar-se de matéria de Direito comunitario, procedeu a este envio, com a questao
principal fundada na possibilidade de um particular invocar normas, que até entdo eram

59 Acérdao do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, de 5 de fevereiro de 1963, Van Gend & Loos, C-26/62,
ECLI:EU:C:1963:1. [Consult, 01 abr. 2020]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:61962CJ0026&from=ES.
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entendidas como voltadas aos Estados membros, para que fossem tutelados direitos
individuais.

A decisdo do Tribunal considerou que as normas comunitarias e a Comunidade
em si, eram voltadas para a concegdo de mercado comum entre os Estados membros,
o que afetava diretamente a vida de seus particulares, criando deveres para estes e
também direitos, e, portanto, o artigo 12 do Tratado que institui a Comunidade
Econdmica Europeia produziria efeitos imediatos e criava na esfera juridica dos
particulares direitos individuais que os 6rgaos jurisdicionais nacionais deveriam
salvaguardar.

A partir desta decisao, passou-se a aplicar o principio do efeito direto, que orientou
e modificou significativamente as decisdes judiciais do Tribunal e o Direito comunitario
como um todo, ja que as normas passaram a ser vistas como voltadas a tutelar direitos
e produzir efeitos aos cidadaos das comunidades diretamente e ndo somente aos
Estados membros. Trata-se de verdadeiro reconhecimento do individuo como sujeito do
DI, abarcando essa conceg¢ao de que sera destinatario final de toda e qualquer medida
adotada no cenario da sociedade internacional.

Julgado que deu origem também a um principio de ndo menor importancia, que
sedimentou e orientou toda uma jurisprudéncia do Tribunal de Justica, além de influir
diretamente na formagdo do sistema juridico comunitario e na maneira deste se
relacionar com o direito interno dos Estados membros, refere-se ao “processo Costa vs.
ENEL”. % No inicio da década de 60, a ltalia decidiu nacionalizar a produgéo e a
distribuicdo de energia elétrica, procedendo a uma estatizagdo das empresas do setor
energético.

Um cidadao e advogado ltaliano, Flaminio Costa, em razdo deste processo de
estatizagdo, deixou de receber dividendos de uma empresa do setor da qual era
acionista, decidindo nao pagar sua fatura de eletricidade para compensar suas perdas,
e resolvendo acionar a pessoa juridica criada pela legislagao de nacionalizagéo perante
a justica italiana. O Tribunal nacional, por sua vez, procedeu ao reenvio prejudicial,
submetendo a quest&o ao Tribunal de justica das comunidades para sua interpretagéo.

Tratava-se de um conflito direto de normas entre o Direito comunitario e o Direito
interno, neste caso, o da ltalia, que em razdo da nacionalizagao do setor energético,
interferiu em direitos dos cidadaos que estariam salvaguardados por normas constantes
do Tratado da Comunidade Europeia, ja que envolvia uma legislagdo que além de
instituir monopdlio de um setor, submetia estabelecimentos nacionais de um Estado

80 Acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 15 de julho de 1964, Flaminio Costa v E.N.E.L., 6/64,
ECLI:EU:C:1964.66. [Consult. 03 abr. 2020]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61964CJ0006.
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membro a regulamentagcdo mais rigorosa que a aplicavel em outros, o que era
expressamente vedado na norma comunitaria. O Tribunal assim decidiu:

(...) o direito nascido do tratado ndo poderia, portanto, em razao de sua natureza
especifica original, ver-se judiciariamente opor um texto interno qualquer que ele
seja, sem perder o seu carater comunitario e sem que seja posta em causa a base
juridica da prépria Comunidade; que a transferéncia, operada pelos Estados, da sua
ordem juridica interna, a favor da ordem juridica comunitaria, dos direitos e
obrigagdes correspondentes as disposi¢des do tratado, implica uma transferéncia
definitiva dos seus direitos soberanos contra a qual ndo se poderia prevalecer um
ato unilateral ulterior incompativel com a nogdo de Comunidades.

Através deste julgado, nascia o principio do primado do Direito comunitario,
baseado nesta transferéncia da soberania dos Estados membros, que resultaria em
uma criagcdo de uma nova ordem juridica dotada de superioridade sobre as ordens
juridicas internas, cabendo aos Tribunais nacionais de cada pais assegurarem esta
prevaléncia da norma comunitaria frente a norma nacional.

Importante constar que esta preponderancia do Direito comunitario nao necessita
nem mesmo de positivagio interna de cada Estado membro, de acordo com previsao
expressa do proprio texto original do Tratado de constituicdo da CEE (atual TFUE), em
seu art. 189°, conhecido como principio da aplicabilidade direta.

No “caso Simmenthal”®!, de 1978, o Tribunal de justica em sua decisdo de mérito
frisa que este principio “implica que as normas de direito comunitario produzam a
plenitude dos seus efeitos, de modo uniforme em todos os Estados-membros, a partir
da sua entrada em vigor e durante todo o periodo da respetiva vigéncia”.

Trecho constante da fundamentacgao do citado acérdao do tribunal, nos conduz a
um melhor entendimento da forga e importancia acerca da aplicabilidade direta e das
normas provindas do Direito comunitario:

(...) decorre dos termos do artigo 189 ° do Tratado CEE e da jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, que as disposi¢des
comunitarias directamente aplicaveis devem, independentemente de quaisquer
normas ou praticas internas dos Estados-membros, produzir plena e totalmente os
seus efeitos e serem uniformemente aplicadas nas ordens juridicas destes ultimos,
para que possam também ser garantidos os direitos subjectivos criados na esfera
juridica dos particulares, conclui-se que o alcance destas normas deve ser
entendido de forma a que eventuais disposi¢des nacionais ulteriores, contrarias as
normas comunitarias, devam ser consideradas inaplicaveis de pleno direito, sem
que seja necessario esperar a sua revogagao pelo proprio legislador nacional ou
por outros 6rgaos constitucionais.

61 Acordao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, de 9 de margo de 1978, Amministrazione delle finanze
dello Stato v Simmenthal C-106/77, ECLI:EU:C:1978:49. [Consult. 04 abr. 2020]. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61977CJ0106.
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Como se conclui pela analise dos principios e dos efeitos dos julgados expostos,
o Tribunal de Justica contribuiu de maneira decisiva na construgdo da UE, com suas
decisbes sendo essenciais para a formagao desta nova ordem juridica constituida.

A organizagao judiciaria da Uniao passou por algumas reestruturagcdes em razao
do aumento das demandas judiciais, adesado de novos Estados membros e redefini¢cao
da propria estrutura institucional ao longo dos anos.

Atualmente, o poder judiciario da UE encontra-se organizado e dividido em dois
tribunais; o Tribunal Geral, anteriormente Tribunal de primeira instancia, e o Tribunal de
Justica. Ambos, considerados conjuntamente, compde o Tribunal de Justica da Unido
Europeia.

O Tribunal de Justiga, originado do Tribunal de Justica da CECA e antes
denominado de Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, € composto
atualmente por 27 juizes e 11 advogados gerais. Cada Estado membro detém a
prerrogativa de indicar um juiz, integrante de carreira juridica similar em seu pais de
origem. Os advogados gerais sao indicados em comum acordo pelos Estados membros,
passando, assim como o0s juizes, por um processo de aprovagdo de um comité
encarregado de avaliar a adequagao dos candidatos aos respetivos cargos, sendo que
ambos os cargos tém mandato de seis anos, podendo haver prorrogacao.

Os juizes elegem entre seus pares, um presidente e um vice, responsaveis por
dirigir administrativamente o Tribunal, presidir audiéncias e deliberagbes nas formacgdes
maiores de julgamento; exercendo o vice, papel de assisténcia ao presidente nestas
funcdes, e como substituto direto deste em caso de impedimento.

Os advogados-gerais assistem o Tribunal quando sdo devidos pareceres juridicos
ou conclusdes nos processos nos quais devem intervir.

Os julgamentos do TJ podem se desenvolver através de uma formacao de
Tribunal Pleno, com a participacao de todos os juizes; em Grande Sec¢ao, composta por
15 juizes; ou em segbes menores, compostas de 3 a 5 juizes. O Pleno funciona para
apreciacao de causas de excecional importancia, reservando a Grande Sec¢ido o
julgamento dos processos em que for parte algum Estado membro ou um dos
integrantes do quadro institucional da UE.

Sao de competéncia do TJ:

- Assegurar a aplicagao efetiva e homogénea da legislacdo da UE, através da
interpretacado do Direito da Unido, provocado pelos tribunais nacionais, através do
reenvio prejudicial. Tal interpretacédo constante da decisdo do acérdao proferido pelo TJ
vincula os tribunais nacionais de todos os Estados membros;

- Fiscalizar o cumprimento pelos Estados membros das obrigagdes impostas pelas
normas juridicas editadas pela Unido através de procedimento denominado agao por
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incumprimento. Tem legitimidade para provocar o tribunal através deste tipo de agao, a
Comissao ou qualquer Estado membro. A decisao determinara que o Estado que deu
causa ao incumprimento coloque fim a este, observando imediatamente as obrigagdes
oriundas da legislacdo da UE, sob pena de pagamento de sangao pecuniaria;

- Anular um determinado ato editado por uma das instituicbes ou 6rgaos da Uniao,
através da interposicao do recurso de anulagao, por parte dos Estados membros ou de
outra instituicdo. A primeira instancia para a anulagdo do ato é de competéncia do
Tribunal Geral;

- Decidir, através da acado por omissao, sobre a legalidade da inacdo das
instituicdes ou 6rgaos da Unido, quando estas devem agir para implantar, fiscalizar ou
cumprir uma de suas funcdes pré-estabelecidas; e

- Operar como segunda instancia em questdes exclusivas de direito, dos acordaos
e despachos do Tribunal Geral, podendo anular as decisdes proferidas, ou ainda,
estando o processo em condi¢cées de ser julgado, colocar fim ao litigio, através de
decisao definitiva.

Com o objetivo inicial de descongestionar o judiciario comunitario, além de garantir
um segundo grau de jurisdicdo, especialmente aos cidadaos, em 1988 foi criado o
Tribunal de Primeira Instancia, com a competéncia originaria de julgar processos,
limitados a algumas matérias, propostos por pessoas singulares ou coletivas, deixando
ao TJ, além do grau de recorribilidade, o julgamento originario dos processos ajuizados
pelos Estados membros ou por érgaos das comunidades.

Varias modificagbes foram realizadas ao passar dos anos, promovendo um real
alargamento de suas competéncias até a sua transformacao, pelo Tratado de Lisboa,
em Tribunal Geral.

O TFUE estabelece, no art. 256°, as competéncias do TG para, em primeira
instancia julgar: recursos de anulagao de atos editados por 6rgaos ou instituicbes da
UE; acbes de omissao das instituicbes em editar atos ou cumprir suas fungdes; acoes
de apuragao de responsabilidade da Uniao e suas instituicdes; recursos de funcionarios,
em litigios entre a Unido e seus agentes; e recursos fundados em clausulas
compromissérias de contratos celebrados pela UE, ou por sua conta, com excec¢éo dos
que sejam de atribuicdo de um tribunal especializado.

Além destas, ainda sao reservadas ao TG as competéncias para conhecer de
questdes prejudiciais em determinadas matérias, devendo remeter estas ao TJ quando
tratar-se de unidade e coeréncia na interpretagdo das normas da Unido e de recursos
interpostos contra decisdes dos tribunais especializados.

Para efeito de esclarecimento, o TFUE, em seu art. 257° prevé a possibilidade de
criacdo de tribunais especializados através de processos legislativos ordinarios
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promovidos pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho. Estes tribunais podem ser
encarregados de conhecer em primeira instancia de recursos de matérias especificas.
Um destes tribunais, o Tribunal da Fung¢ao Publica, funcionou a partir 2004 solucionando
os litigios entre a Uniao e seus agentes, sendo extinto em 2016, com suas competéncias
integradas ao TG. Atualmente ndao ha tribunal especializado em funcionamento na
Uniao.

Sua composicao atual é de 54 juizes, dois indicados por cada Estado membro,
nomeados apods consulta ao comité, com mandato de seis anos, sendo metade dos
membros substituidos de trés em trés anos, com imunidades e privilégios idénticos aos
juizes e advogados gerais do TJ, operando seus julgamentos através de juiz singular,
secoes de trés a cinco juizes, grande seg¢ao ou plenaria completa.

Pelos principios formados e na analise das decisdes dos Tribunais Europeus,
identifica-se a caracteristica principal da UE, que traduz o sucesso da entidade: a
limitacdo ou flexibilizagdo do conceito classico de soberania, como ja decorrido no
trabalho.

Ao longo dos anos, a Comunidade soube fazer uma releitura da soberania e
independéncia de seus membros, com a participacao essencial do Poder Judiciario,
possibilitando o efeito integrador, nucleo e finalidade da instituicdo. Essa postura e
releitura deram o impulso necessario a solidificagdo do bloco, assim como resultou em
eficacia das decisdes de seus Tribunais.

Nao existe na UE, uma clausula facultativa de aceitagcdo da jurisdicdo. Com
pouquissimas excegdes, como no caso de intervengdo em questdes envolvendo forgas
armadas dos Estados membros, estes, ao se integrarem a Comunidade, se submetem
as resolugodes, deliberagdes, bem como as decisdes dos Tribunais.

Como a UE envolve uma integracao em diversos setores, a coercibilidade das
decisbes de seus 6rgaos, é dotada de maior efetividade, pois exige a observancia por
parte dos membros sob pena de sofrerem punicées e até mesmo uma exclusao da
Comunidade no caso de descumprimento.

As demais formagdes de comunidades regionais, como o Mercosul e o Nafta, nao
serao aqui aprofundados, por serem tratados que se centram em acordos comerciais e
livre comércio.

Em razdo da natureza das demandas, as controvérsias sdo solucionadas muitas
vezes por arbitragem, tribunais ad hoc, contando o sistema sul-americano também com
um Tribunal Permanente de Revisao, além de certas relagdes estarem submetidas a
analise da Organizagdo Mundial do Comércio.
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2.2. Sistema Internacional de Protecao dos Direitos
Humanos

As duas grandes guerras que eclodiram na primeira metade do século passado,
atrasaram a evolugao da sociedade internacional como um todo. Porém, apés o final da
segunda guerra mundial, diversas normas, 6rgdos e mecanismos internacionais,
impulsionados pela criacdo da ONU, passaram a centralizar suas preocupagdes em
torno da proteg¢ao dos direitos humanos. A esse conjunto de instrumentos, configurou-
se o sistema internacional de protecéo dos direitos humanos, na criagdo de um Direito
Internacional dos direitos humanos.

Richard B. Bilder aponta essa concec¢ao, reforcando o pés-segunda grande guerra
€ a criacao da ONU, como marcos do movimento e do surgimento da maior parte dos
direitos:

O movimento do Direito Internacional dos direitos humanos é baseado na
concepgao de que toda nacéo tem a obrigagao de respeitar os direitos humanos de
seus cidadaos e de que todas as nagdes e a comunidade internacional t€m o direito
e a responsabilidade de protesta se um Estado ndo cumprir suas obrigagcées. O
Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de normas
internacionais. procedimentos e instituicbes desenvolvidas para implementar esta
concepgao e promover o respeito dos direitos humanos em todos os paises, no
ambito mundial. (. ..) Embora a ideia de que os seres humanos tém direitos e
liberdades fundamentais que Ihe sao inerentes tenha ha muito tempo surgido no
pensamento humano, a concepgao de que os direitos humanos sao objetos préprios
de uma regulagao internacional, por sua vez, é bastante recente. (...) Muitos dos
direitos que hoje constam do Direito Internacional dos Direitos Humanos surgiram
apenas em 1945, quando, com as implicagdes do holocausto e de outras violagdes
de direitos humanos cometidas pelo Nazismo, as nagdes do mundo decidiram que
a promogao de direitos humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos
principais propositos da Organizagdo das Nagdes Unidas.®?

A ja citada Carta da ONU, datada de 26 de junho de 1945, traz as bases da
organizagao que se formava, com a finalidade de preservagédo da paz, da seguranga
internacional, perpassando necessariamente pela observancia de direitos
fundamentais, que irradiam da dignidade da pessoa humana.

A soberania das nagbes passa definitivamente por uma releitura de seu conceito
classico, apoiada e relacionada no respeito a igualdade e centrada na protecdo dos
direitos humanos.

Apéds assembleia da organizacdo, em 10 de dezembro de 1948, é adotada e
proclamada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Os “considerandos”
constantes do preambulo do documento, espelham o nucleo e as finalidades da propria
entidade:

52 BILDER, Richard B. An overview of Intemational human rights law. In: Hannum, Hurst (Editor). Guide to
International Human Rights Practice. 2nd. Ed. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1992, pp. 3-5.
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Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram
em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento de
um mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade de palavra, de crenca
e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como
a mais alta aspiragao do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império
da lei, para que o ser humano n&o seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido
contra a tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagdes amistosas
entre as nacgoes,

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e
na igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,
Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em
cooperagao com as Nagdes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais do ser humano e a observancia desses direitos e liberdades,
Considerando que uma compreensao comum desses direitos e liberdades é da mais
alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas
as nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade tendo
sempre em mente esta Declaragao, esforce-se, por meio do ensino e da educagao,
por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogao de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar 0 seu
reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos
proprios Paises-Membros quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdigao.63

Os diversos artigos da DUDH positivam em plano internacional os direitos do ser
humano, em suas diversas dimensdes ou status, decorrentes, sobretudo da liberdade,
igualdade e fraternidade.

Apesar das diversas ordens juridicas internas dos El, com o advento do
constitucionalismo contemporéneo, reconhecerem boa parte dos direitos mencionados,
a Declaragao detalha e procura unificar o seu reconhecimento, além de trazer para o
ambito internacional a sua relevancia, se firmando como uma “Constituicdo universal”
da sociedade internacional em matéria de direitos humanos.

Diversas convengdes e declaragbes ao longo dos anos, procuraram
complementar a protegao de DH, sendo as de maior importancia, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ambos datados de 1976.

A importancia dos Pactos e como estes complementam as normas e os

mecanismos de protecio aos direitos humanos, sao sintetizados por Correa:

83 UNICEF. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. [Consult. 26 maio 2022]. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
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O primeiro descreve e aprofunda o corpo de direitos individuais sacramentados pela
Declaragéo. Os Estados partes comprometem-se a respeitar uma ampla gama de
direitos garantidos "a todos os individuos que se acham em seu territério e que
estejam sujeitos a sua jurisdicao". Ao mesmo tempo, aos Estados cabe assegurar
as pessoas que tenham seus direitos violados o acesso desimpedido a justica e
medidas compensatoérias adequadas.

O segundo, por sua vez, criou um mecanismo para o monitoramento de sua
implementacéo e instituiu 0 Comité dos Direitos Humanos, composto por 18 peritos,
de nacionalidades distintas, que exercem seu mandato a titulo pessoal. E o tnico
instrumento juridico internacional e de abrangéncia genérica a conferir
obrigatoriedade a promogao e protecado dos direitos humanos ditos de "segunda
geragao" (direito ao trabalho livre; a 1.8 A Protegdo Intemadonal dos Direitos
Humanos e o Brasil condigbes justas, remuneradas, equitativas, seguras e
higiénicas de trabalho, capazes de assegurar existéncia decente ao trabalhador e
sua familia; direito a educacgao, entre outros).

Os dois Pactos em vigor e a Declaragdo Universal compbée a chamada "Carta
Internacional dos Direitos Humanos", que constitui a coluna vertebral do conjunto
de normas e mecanismos de protecdo aos direitos humanos. Somam-se a esses
trés instrumentos mais de sessenta convengbes e declaragdes adotadas pelas
Nacdes Unidas sobre direitos humanos. As mais importantes dizem respeito ao
racismo, a discriminacado contra a mulher, a tortura e as criangas.%

A ONU, através de suas normas e orgaos, exerce, portanto, o chamado sistema
global de protecao dos direitos humanos, monitorando e fiscalizando o cumprimento
pelos Estados membros das disposigdes previstas em tratados, convengdes e pactos
internacionais sobre a matéria, contando com procedimentos como denuncias,
investigagdes e relatoérios.

O instrumento de denuncia ou comunicagdo, permite que individuos vitimas de
violagdo de direitos humanos, possam exercer seu direito de petigdo, independente da
participagdo direta de um Estado membro, para que a organizagdo se utilize de
procedimentos visando assegurar os direitos.

E de competéncia do Comité de Direitos Humanos, receber e considerar as
peticdes individuais. Este 6rgao verifica se a questdo ja ndo foi submetida perante a
outra jurisdigdo internacional, com o fito de se evitar uma ‘“litispendéncia” e decisées
conflitantes, além de se exigir que o individuo peticionante tenha esgotado todos os
recursos juridicos internos disponiveis para a salvaguarda de seu direito.

Nao se trata de um 6rgao permanente, ja que se relune trés vezes ao ano, por um
periodo de cerca de trés semanas em cada oportunidade. Seus membros sao
especialistas independentes da area de direitos humanos, oriundos de diversas
nacionalidades, colaborando voluntariamente com os trabalhos do 6rgao.

64 CORREA, Luiz Felipe de Seixas. O Sistema Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil. Publicagbes
institucionais do Superior Tribunal de Justiga. In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. SECRETARIA DE ESTADO DOS
DIREITOS HUMANOS. Workshop A Protegéo Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil. Brasilia, 1999. ISBN 85-
7248-045-5. [Consult. 26 maio 2022]. Disponivel em:
https://dspace.mj.gov.br/bitstream/1/10254/1/570939%20A%20Prote%C3%A7 %C3%A30%20Internacional%20dos %20
Direitos%20Humanos%20e%200%20Brasil.pdf.
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As comunicagdes realizadas através das peticdes, sado enviadas ao Estado
membro a quem se imputa a violagao do direito, podendo este fazer suas observacoes
acerca dos fatos alegados.

Apoés a admissibilidade das comunicag¢des, o Comité procede com uma analise
investigativa dos fatos, podendo fazer comentarios gerais, emitir relatérios e
recomendacgbdes. Nao ha um efeito vinculante, dependendo em muitos casos, de
previsdes no ordenamento juridico interno de cada El acerca da forma a que se
submeterdo a tais instrumentos. Porém, as Cortes Constitucionais vém considerando
as recomendacgdes, como fundamentos de suas decisoes.

Ja o Conselho de Direitos Humanos, é érgao vinculado a Assembleia Geral da
ONU, que se reune para debater abusos e violagdes, expor violadores e cobrar
mudancgas. Emite relatdrios criticos de missbes de investigacao efetuados pelo préprio
6rgao, promove as revisdes periddicas universais sobre DH, discute e elabora
resolugdes sobre a matéria, podendo estabelecer comissbes internacionais de
investigacao e missdes de apuracao de fatos. Suas resolu¢des também nao possuem
carater vinculante, mas assim como no caso do Comité, possui papel de influéncia nas
decisbes e no ordenamento juridico interno dos Estados membros.

A atuacao da ClJ dentro do sistema e seu papel dentro da protecao dos direitos
humanos sera avaliada quando da analise de sua estrutura, mais adiante.

Juntamente com o sistema global de protecé&o dos direitos humanos, operam-se
os chamados sistemas regionais, estruturados e apoiados sobre tratados regionais do
continente europeu, africano e, ainda, o sistema interamericano.

Tais sistemas proporcionam protecbes mais especificas, pois observam as
peculiaridades culturais e sociais dos paises de uma mesma regido, em contraste com
uma abrangéncia mais ampla e geral do sistema global.

O sistema interamericano é fundamentado sobre quatro principais instrumentos
ou normas: a Carta da Organizacao dos Estados Americanos; a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem; a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José); e o Protocolo de San Salvador.

Com a formacao da OEA, seus membros procuraram positivar ja na sua Carta
principal, apelidada de Carta de Bogotda, conjuntamente com a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, direitos humanos e instrumentos para a protecéo
destes.

Primeiramente, adotou-se uma Comissdo de Direitos Humanos, como 6rgao
especializado da Ol na matéria, que funcionaria provisoriamente até a instituicdo de
uma Convencao especifica da matéria. Em 1969, a Convencao Interamericana de

54



Direitos Humanos foi assinada, porém, em razdo de um numero minimo exigido de
ratificacdes, veio a entrar em vigor apenas em 1978.

A Comissao continuou existindo com a Convengao, vindo a atuar com mais
efetividade. Os mecanismos e instrumentos trazidos pela OEA em seus 6rgaos, sao
considerados coadjuvantes ou complementares do ordenamento juridico interno de
seus membros, permanecendo estes com competéncia primaria para as agdes que
visem a protecao de DH, exigindo-se, como no sistema global, o prévio esgotamento
dos recursos internos de cada pais.

Um dos direitos trazidos pela Convencéao, que influenciou o ordenamento juridico
e o Poder Judiciario de seus membros, foi a previsao do duplo grau de jurisdi¢éo, nao
permitindo que ninguém seja condenado criminalmente por uma instancia Unica, sem
direito a recurso perante outro 6rgao superior, apesar de tal principio nao ser respeitado
de forma absoluta. No Brasil, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, em matérias
de competéncia originaria, ndo permite a revisao de suas decisdes por outro Tribunal
ou o6rgado do Poder Judiciario, apesar da possibilidade de manejo de diversos
procedimentos e recursos em um mesmo processo.

O funcionamento do sistema de protecdo em ambito interamericano, passou a ser
estruturado sobre a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A
Comissao promove a observancia e a defesa dos direitos, formulando recomendacgoes,
estudos, relatdrios, recebendo comunicagdes de individuos ou entidades nao
governamentais acerca das violagdes dos direitos por parte dos Estados membros da
OEA.

Os individuos nao acedem diretamente a Corte, mas, através de suas peticoes,
permitem que a Comissdo deflagre um procedimento de processamento do Estado
violador. Apesar de receber um grande numero de comunicagdes, a Comissao vem
levando a Corte apenas temas de alta relevancia, que envolvem violagdes a direitos de
grandes grupos, como comunidades indigenas e tradicionais.

Antes de se proceder a um procedimento contencioso, a Comissao procura uma
solugdo amistosa, através de relatdrios e recomendacdes levadas aos Estados,
podendo fixar prazos para que as solugdes sejam efetivadas.

Alguns membros da OEA, como os Estados Unidos e o Canada néo ratificaram
até hoje a Convencao, porém podem vir a ser punidos pela Assembleia-Geral, por
recomendacado da Comissao, por forgca dos termos assumidos na Carta da entidade.
Porém, tais medidas sancionatdrias ndo sao dotadas de maior eficacia, ja que
interesses politicos, por muitas vezes, sado levados a primeiro plano.

Uma previsao que produz certo efeito limitador na Convencéao, e caracteristica
prépria do direito internacional, justificada pela prevaléncia da soberania dos El, € a
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clausula de reserva, que permite a uma parte de um tratado excluir ou modificar o efeito
juridico de certas disposi¢des. Apesar de divergéncias na doutrina, no caso de DH, se
combate tal possibilidade, ja que se invoca a natureza de jus cogens da matéria. Porém,
em muitos casos, Estados fazem uso da reserva como forma de ndo se submeter a
algumas disposi¢des, quando contrarias a seus interesses.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, funciona como verdadeiro 6rgao
jurisdicional do sistema regional. Apenas os Estados membros que ratificaram a
Convencao e que expressamente reconheceram esta jurisdicao, podem ser parte nos
processos contenciosos que tramitam no Tribunal. O Brasil, por exemplo, ratificou a
Convencao, mas veio a se submeter a jurisdicdo da Corte apenas em 1998.

A Corte é desvinculada da OEA, criada e efetivada apds a Convencédo Americana,
operando de maneira consultiva (com pareceres), além de forma contenciosa, através
de sentencas proferidas por seus juizes.

Apesar de, como ja dito, os particulares nao poderem acionar diretamente a Corte,
resta assegurado seu direito de participagéo no processo, inclusive, com a possibilidade
de assisténcia por um defensor designado pelo Tribunal, cabendo a Comisséo ser a
autora do processo, quando a demanda nao for intraestatal.

As decisdes da Corte sado obrigatérias e vinculantes para os Estados que
reconheceram sua jurisdicdo, compondo-se de efeitos declaratérios (reconhecendo
determinada violagao), além de condenatdrios, determinando indenizagdes as vitimas.

Proferida condenagdo, ha uma supervisdo do cumprimento de sentenca pela
Corte, sendo que, em caso de descumprimento, podera a Assembleia-Geral da OEA
ser acionada para tomar providéncias necessarias.

A eficacia interna das sentencas, apesar de teoricamente ser imediata (previséo
na Convencao Americana), depende de procedimentos e da forma disposta em cada
ordenamento juridico dos Estados, além de certa cooperagdo do Poder Judiciario
interno. No Brasil, por exemplo, considera-se, apesar das divergéncias, que nao ha
necessidade de homologacdo pelo Poder Judiciario interno, como ocorre com as
decisbes proferidas por Tribunais internos de outros paises. Diferencia-se, no caso, as
sentengas estrangeiras das internacionais.

Ha4, inclusive, atos normativos dos 6rgaos do Poder Judiciario e do Ministério
Publico brasileiro, para que as recomendacdes da Comissao Interamericana e as
decisbes da CIDH sejam observadas e cumpridas, considerando-se um controle de
convencionalidade entre estas e as disposi¢cdes de direito interno, visando uma maior
protegéo ao ser humano.
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Porém, na pratica, a execucao das sentencas da CIDH, encontra obstaculos. O
elemento soberania, mais uma vez, torna-se limitador da eficacia das decisbes
internacionais.

Os paises da América Latina, no século passado, passaram por alternancias de
poder entre governos de bases liberais e de cunho socialista. Com o fundamento em
conter avangos a sistemas socialistas que se aproximavam de natureza comunista,
praticamente todos os paises tiveram anos de governos autoritarios conduzidos por
militares.

No emblematico caso Julia Gomes Lund e outros, de 2010, a CIDH condenou o
Brasil por detencao arbitraria, tortura e desaparecimento de pessoas durante a década
de 70, em que se seguia um regime militar no pais, determinando medidas de
reparagdo, que incluiam a publicacdo da sentenca e o pagamento de indenizagoes,
custas e gastos. Também determinou outras medidas de reabilitagdo, satisfagéo e nao
repeticao, incluindo: oferecimento de tratamento médico e psicoldgico; esforgos para
determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas; capacitacdo em direitos humanos
das Forgcas Armadas; tipificagdo do delito de desaparecimento forcado de pessoas em
conformidade com os parametros interamericanos; e busca, sistematizacao e
publicacdo de informacdes sobre a Guerrilha. Além disso, o Tribunal determinou que
fossem realizadas investigacdes e responsabilizagao penal pelos fatos.

Sob a “escusa” de uma Lei interna de anistia (Lei 6.683/79), o pais, apesar de
pagar a maior parte das indenizagdes e efetivar a publicagdo da sentenga, ndo procedeu
a persecugao penal dos agentes.

Foi criada a Comissdo Nacional da Verdade, formada por dezenas de
pesquisadores, que colheu depoimentos, documentos e realizou audiéncias publicas,
investigando as diversas violagdes de DH ocorridas no chamado periodo de ditadura
militar, porém varias medidas de reabilitagdo, satisfacao e nao repeticdo ndo foram
cumpridas.

A Suprema Corte brasileira, provocada por uma acdo de controle de
constitucionalidade da lei de anistia, rejeitou o pedido, em decisdo que conflitou com a
sentenca da CIDH.

Anteriormente ao citado processo, o Brasil ja contava com condenagao na Corte,
no caso Damido Ximenes Lopes, em 2006. Tratava-se da morte de uma pessoa com
deficiéncia mental, que se encontrava internada através do sistema publico de saude e
que veio a 6bito em razdo de praticas de tortura pelos funcionarios da instituicao
responsavel. A decisdo da Corte, além de condenar o pais ao pagamento de
indenizacao a familia da vitima, determinou que deveria ser instaurada investigacao a
fim de se punir criminalmente os responsaveis e, dentre outras determinagcdes, que
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fossem realizados programas de capacitacao de profissionais envolvidos no
atendimento das instituicdes de internagéo, para que se evitassem futuramente outras
violagdes de direitos humanos.

A indenizacao arbitrada pela Corte foi cumprida de imediato pelo Brasil, sendo
que os programas de capacitagido, apesar de previsdes na legislagao interna, ndo séo
dotados de maior efetividade. Quanto a punigéo dos responsaveis em ambito criminal,
0 processo até tramitou na justica brasileira, porém, em razdo da morosidade inerente
ao processo penal no pais, os réus tiveram decretada a extingdo de sua punibilidade,
pelo reconhecimento da prescri¢do punitiva.

Mazzuoli identifica uma triade obrigacional dos Estados perante a CIDH,
verificado a dificuldade do cumprimento integral dessas obrigagdes, em comentario ao
caso Dami&o Ximenes Lopes:

O grande problema que existe relativamente ao cumprimento integral dessas
obrigagdes impostas aos Estados pela Corte Interamericana ndo esta na sua parte
indenizatéria da sentenca (a qual deve ser cumprida pelo Estado condenado sponte
sua, como fez o governo brasileiro no caso citado), mas na dificuldade de executar
internamente os deveres de investigar e punir os responsaveis pelas violagdes de
direitos humanos. Apesar de nao se ler na Convengao, expressamente, que os
Estados tém tais deveres (de investigacdo e punicdo dos culpados), a sua
interpretacédo mais correta € no sentido de nela se encontrarem implicitos esses
deveres. Em suma, pode-se dizer que, a luz da jurisprudéncia da Corte
Interamericana séo trés os deveres que os Estados condenados tém que obedecer,
quando assim declarados na sentenga, quais sejam: a) o dever de indenizar a vitima
ou a sua familia; b) o dever de investigar toda violagdo ocorrida (sem qualquer
atenuacao das leis internas) para que fatos semelhantes ndo venham a ocorrer; e
¢) o dever de punir os responsaveis pela violagdo de direitos humanos perpetrada.
Essa triade obrigacional compde o nucleo duro dos deveres dos Estados
relativamente as sentencas da Corte, que, em ultima analise, estdo a consagrar a
efetividade do acesso a justica no sistema americano.%5

Aqui, se verifica a falta de coercibilidade das decisées. Como nao ha interferéncia
direta da CIDH nos procedimentos internos dos Estados membros, sendo que o
descumprimento de suas decisdes, em ultimo caso, é submetido a Assembleia-Geral,
para a tomada de providéncias, o que na pratica resulta-se em ineficacia das decisoes,
pois 0 6rgdo maximo da OEA, formado por representantes de seus membros, age
politicamente em grande parte das ocasides, sendo que, especialmente, nos casos dos
paises mais poderosos economicamente, ndo ha maior interesse em se efetivar
punicdes mais severas.

Porém, em alguns casos, percebe-se evolugdo e esforgo dos paises em
cumprirem as decisdes e implantarem medidas eficazes para coibir violagdes a DH. No
emblematico caso Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de violéncia doméstica

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, pp. 840-841.
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durante anos por seu marido, que culminou com uma tentativa de homicidio, que a
deixou paraplégica, a falta de efetiva persecucdo penal pelo Estado brasileiro,
possibilitou que o algoz novamente atentasse contra a vida da vitima.

O caso chegou até a Corte, sendo que em 2001, o Brasil foi responsabilizado por
omissao, negligéncia e tolerancia, descumprindo previsdes constantes em Convencgoes
Internacionais sobre a violéncia doméstica, como a Convencéao de Belém do Para. Além
de indenizacao a vitima, outras condenacgdes foram impostas, como a necessidade de
criacao de uma lei que regesse com maior efetividade casos como o julgado.

Houve grande repercussao internacional, o que levou o Brasil a implantar um
grupo de estudos, com o finalidade de implantar politicas publicas para as mulheres,
além do debate intenso sobre a criagdo de uma lei propria para a matéria, com a
realizacao de audiéncias publicas em todas as regides do pais, que deram origem a Lei
n°® 11.340/2006, um diploma legislativo completo, com previsdo de medidas protetivas e
outros instrumentos que vem sendo utilizados desde entdo de maneira mais efetiva no
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Flavia Piovesan ressalta a importancia da legislagao, destacando suas principais

inovagoes:

Destacam-se sete inovagbes extraordinarias introduzidas pela Lei “Maria da
Penha”: 1) Mudanca de paradigma no enfrentamento da violéncia contra a mulher
A violéncia contra a mulher era, até o advento da Lei “Maria da Penha”, tratada
como uma infracdo penal de menor potencial ofensivo, nos termos da Lei n.
9.099/95. Com a nova lei passa a ser concebida como uma violagdo a direitos
humanos, na medida em que a lei reconhece que “a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos” (art.
6°), sendo expressamente vedada a aplicagao da Lei n. 9.099/95. 2) Incorporagao
da perspectiva de género para tratar da violéncia contra a mulher. Na interpretagcéo
da lei devem ser consideradas as condigdes peculiares das mulheres em situagao
de violéncia doméstica e familiar. E prevista a criacdo de Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, com competéncia civel e criminal, bem como
atendimento policial especializado para as mulheres, em particular nas Delegacias
de Atendimento a Mulher. 3) Incorporacdo da otica preventiva, integrada e
multidisciplinar Para o enfrentamento da violéncia contra a mulher, a Lei “Maria da
Penha” consagra medidas integradas de prevencdo, por meio de um conjunto
articulado de agdes da Uniao, Estados, Distrito Federal, Municipios e de agdes nao
governamentais. Sob o prisma multidisciplinar, determina a integragdo do Poder
Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica, com as areas da segurancga
publica, assisténcia social, saude, educagdo, trabalho e habitagdo. Realga a
importancia da promog¢ao e realizagédo de campanhas educativas de prevengao da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem como da difusdo da Lei e dos
instrumentos de protecdo dos direitos humanos das mulheres. Acresce a
importancia de inser¢ao nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino para
0s conteudos relativos a direitos humanos, a equidade de género e de raga, etnia e
ao problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Adiciona a
necessidade de capacitagdo permanente dos agentes policiais quanto as questbes
de género e de raca e etnia. 4) Fortalecimento da dtica repressiva Além da ética
preventiva, a Lei “Maria da Penha” inova a ética repressiva, ao romper com a
sistematica anterior baseada na Lei n. 9.099/95, que tratava a violéncia contra a
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mulher como uma infragao de menor potencial ofensivo, sujeita a pena de multa e
pena de cesta basica. De acordo com a nova Lei, sdo proibidas, nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, penas de cesta basica ou outras de
prestacao pecuniaria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento
isolado de multa 28. Afasta-se, assim, a conivéncia do Poder Publico com a
violéncia contra a mulher. 5) Harmonizagdo com a Convengéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher de Belém do Para A Lei
“Maria da Penha” cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher em conformidade com a Convencéo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (“Convencdo de Belém do Para”).
Amplia o conceito de violéncia contra a mulher, compreendendo tal violéncia como
“qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial”, que ocorra no
ambito da unidade doméstica, no &mbito da familia ou em qualquer relagdo intima
de afeto. 6) Consolidagdo de um conceito ampliado de familia e visibilidade ao
direito a livre orientagdo sexual A nova Lei consolida, ainda, um conceito ampliado
de familia, na medida em que afirma que as relagdes pessoais a que se destina
independem da orientagdo sexual. Reitera que toda mulher, independentemente de
orientagdo sexual, classe, raga, etnia, renda, cultura, nivel educacional, idade e
religido tem o direito de viver sem violéncia. 7) Estimulo a criagdo de bancos de
dados e estatisticas. Por fim, a nova Lei prevé a promogéao de estudos e pesquisas,
estatisticas e outras informagdes relevantes, como a perspectiva de género, raga e
etnia, concernentes a causa, as consequéncias e a frequéncia da violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, com a sistematizacdo de dados e a avaliagao
periddica dos resultados das medidas adotadas. 66

Verifica-se, no caso, ndo uma eficacia direta da condenagédo na CIDH, mas sim
uma efetividade resultante da pressao da média internacional sobre o pais, que sempre
contou com indices absurdos de violéncia contra a mulher, em razao do género, ou por
convivéncia familiar e doméstica.

De acordo com Camila Machado, esta pressdo externa fomenta mudangas em

uma nagao:

O caso Maria da Penha demonstra como a pressao externa pode transformar a
atuacao, inclusive legislativa, de um pais. Foi o constrangimento sofrido em ambito
internacional, assim como as punigcbes que o Pais sofrera em decorréncia de
infringir convengdes previamente firmadas, que fizeram o Brasil editar a aludida lei
e, desde entado, progredir no combate a violéncia contra a mulher.67

Como se pode ver, apesar da discutida eficacia das decisdes da Corte, estas tém
se tornado importante fundamento das decisées dos Tribunais internos, tornando-se a
sua jurisdigdo coparticipe da jurisdicdo nacional na realizagdo da justica e na protecao
dos direitos humanos.

O sistema europeu de direitos humanos foi instalado quando da aprovagéo da
Convengéao Europeia de Direitos Humanos, em 1950, como consequéncia de todo o

8 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

57 LIMA, Camila Machado. O Caso Maria da Penha no Direito Internacional. Revista eletrénica Jus Brasil, 2017.
[Consult. 28 maio 2022]. Disponivel em: https://wp.ufpel.edu.br/ppgd/files/2019/08/F1%C3%A1via-Piovesan-Temas-de-
direitos-humanos-cap.-12-a-16.pdf.
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movimento originado no pds-segunda guerra mundial, na interacdo entre as nacoes
para evitar novos conflitos bélicos, centrando sua preocupacgao na protecao dos DH.

Foi originada do Conselho da Europa, entrando em vigor, trés anos apds sua
assinatura, quando ocorreu a ratificacao de 10 Estados europeus. Estabelece padrées
minimos de prote¢ao, elencando direitos e liberdades fundamentais e instituindo a Corte
Europeia de Direitos Humanos, como érgao jurisdicional competente a dirimir conflitos
na matéria.

Ao longo dos anos, foram editados varios protocolos com disposi¢cdes prevendo
direitos substantivos e ampliando o corpo normativo da Convencado, baseados
sobretudo nas normas do sistema global da ONU.

Para a supervisdao e monitoramento dos direitos, originariamente, a Convengéao
instituiu, além da CEDH, a Comissao Europeia, como érgao semi-judicial e o Comité de
Ministros do Conselho, que opera como érgao diplomatico e politico.

A Comissao, funcionou até 1998, de forma similar com a Comissao
Interamericana, propondo solugcdes, admitindo peticdbes e ordenando medidas
preliminares de protecao aos direitos. Com o protocolo de n°® 11, entretanto, uma Corte
Permanente abrangeu seus trabalhos. Por meio desta reformulagao, diferentemente da
CIDH, a Corte Europeia admite o acesso direto de particulares, o que traduz em avango
e maior efeito protetivo.

Possui a CEDH, competéncias consultiva e contenciosa. A primeira, pode ser
solicitada por meio do Comité de Ministros, acerca da interpretagcdo das normas da
Convencao e de seus Protocolos, e, também diretamente pelos Tribunais internos dos
Estados, que podem submeter a Corte, pareceres consultivos sobre a interpretacao e a
aplicagéo dos direitos previstos nas normas.

Quanto a competéncia contenciosa, a Corte profere sentengas vinculantes e com
natureza declaratéria, ou seja, as decisdes declaram se um Estado violou ou n&o os
direitos previstos na Convencgao, mas podem ser revestidas de carater condenatério, no
caso do direito interno do Estado violador, ndo permitir, ao menos parcialmente remediar
as consequéncias, de indenizacdes e medidas reparatdrias.

As decisdes sdo transmitidas ao Comité de Ministros, que se encarrega de
supervisionar sua execucao e cumprimento. O Comité é composto de representantes
(Ministros) de todos os membros, que, geralmente, sdo os Ministros de Relagdes
Exteriores.

No modelo europeu, um 6érgao politico supervisiona a execugdo das decisoes,
diferentemente do sistema interamericano, porém neste ultimo, como ja visto, a “Ultima
palavra” também é de um érgao formado por representantes dos membros da OEA
(Assembleia-Geral).
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Importante citar que, assim como na Convencao Interamericana, a Convencgéao
Europeia dispde sobre clausula de reserva, em que um Estado pode invocar quando
determinada previsao estiver em discordancia com disposi¢ado de seu direito interno.

Paralelamente a Convencao Europeia e a CEDH, a UE também dispde de normas
€ mecanismos de protecao aos direitos humanos, desde a instituicdo da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e com forga vinculante com a entrada em
vigor do Tratado de Lisboa, formando um sistema internormativo de proteg¢ao, o que
confere maior eficacia aos direitos.

Verifica-se, um maior amadurecimento do sistema europeu sobre o
interamericano, seja por sua longevidade, pelo proprio modelo integrativo do continente,
além da possibilidade do acionamento direto pelos particulares.

Ha, ainda, o sistema regional africano, que nasceu em 1981, com a adog¢ao da
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Carta de Banjul), entrando em vigor
cinco anos depois. Inicialmente, contava o sistema apenas com a Comissao de Direitos
Humanos, vindo em 2004 a contar com sua Corte.

Conta a Carta Africana, desde o texto original, com direitos civis e politicos,
econdmicos, sociais e culturais, além de “direitos dos povos”, adotando uma postura de
protecao social e coletiva. Sdo previstos até mesmo deveres dos individuos para com a
familia, a sociedade e perante o Estado. Sobre os deveres previstos na Carta Africana,
comenta Maria José Morais Pires:

A enunciagao dos deveres revela-se também uma das originalidades da Carta de
Banjul. A referéncia aos deveres ja tinha surgido num instrumento juridico ndo
vinculativo — a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 —
mas a Carta Africana revela-se o Unico tratado relativo a direitos do homem que
consagra, de forma desenvolvida, a nogéo de deveres individuais ndo sé em relagao
ao proximo, mas também em fungdo da comunidade, na linha da tradigédo africana.
Este entendimento constitui uma “ruptura” com a concepcgéao ocidental dos direitos
do homem, que considera a luz da doutrina positivista, a dialética direito-dever
essencialmente baseada no direito como um conjunto de prerrogativas, que
originam por reciprocidade um feixe de deveres ou obrigacdes. A ‘autonomizagao’
dos deveres altera a natureza deste conceito, embora nao seja possivel afirmar que
a Carta estabelece uma relagao hierarquica entre direitos e deveres, tampouco uma
precedéncia dos direitos sobre os deveres. Determina apenas — com alguma
imprecisdo — o conteudo dos deveres, bem como os seus beneficiarios. Com efeito,
a Carta imp0e varias obrigagdes ao individuo em relagdo a comunidade, as quais
nao decorrem de um ‘direito subjetivo’, no sentido kelseniano, pois constituem
verdadeiras obrigacdes autbnomas, sem paralelo em outros instrumentos de direito
internacional de direitos do homem.%8

58 PIRES, Maria José Morais. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Documentagdo e Direito
Comparado. Lisboa: Procuradoria Geral da Republica, 1999, n.° 79/80, pp.336-337.
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O sistema africano, funciona com seus 6rgaos (Comissao e Corte), assim como o
Interamericano, contando, ainda, com a participacao da Conferéncia dos Chefes de
Estado em seus procedimentos. A Comissao faz pesquisas, estudos, produz pareceres,
recomendacgobes, interpretando as disposicbes da Carta. Porém, ndao ha previsao
expressa de particulares peticionarem ao 6rgdo, apenas dispondo a norma sobre
demandas intraestatais, mas na pratica vem aceitando a Comissado as denuncias de
violagdes.

A Comissao faz analise das comunicagdes, formula recomendagdes, submetendo
estas a consideracao da Conferéncia. Também no sistema africano, verifica-se a
derradeira analise dos casos a um 6rgao politico.

No caso da Corte Africana, ha a previsdo expressa de acesso direto de individuos,
assim como na CEDH, porém tal possibilidade é restrita aos casos em que um Estado
tenha a aceito expressamente, através de uma declaragdo de aceite. Inclusive, o
primeiro caso levado a Corte (Michelot Yogogombaye Vs. Republica do Senegal), ndo
pode ser levado a julgamento em razdo do Estado envolvido (Senegal), ndo ter
elaborado a dita declaragao.

Verifica-se, pela analise dos sistemas regionais, deficiéncias em seus
procedimentos, com previsdes limitadoras da eficacia de suas decisdes. As principais
dificuldades, como ja discorrido, se encontram na falta de coercibilidade das decisbes
dos orgaos, que muitas vezes tem a natureza jurisdicional misturada com a executiva-
politica.

Porém, os avangos sao sentidos a cada dia, especialmente pela mudanca de
paradigmas com relagdo aos antigos conceitos e interpretacado da soberania classica,
com a prevaléncia dos direitos humanos nas decisdes dos Tribunais, em muitos casos,
tendo, ainda, tais decisdes influenciam as Cortes Supremas internas dos El, operando-
se um efeito que complementa as ordens juridicas internas e o sistema internacional de
protegcao aos direitos humanos.

Os sistemas regionais e o global se convergem e complementam-se. Piovesan
explica que:

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaragao Universal, compdem o universo
instrumental de protegao dos direitos humanos, no plano internacional.

Em face desse complexo universal de instrumentos internacionais, cabe ao
individuo que sofreu violagao de direito a escolha do aparato mais favoravel, tendo
em vista que, eventualmente, direitos idénticos s&o tutelados por dois ou mais
instrumentos de alcance global ou regional, ou ainda, de alcance geral ou especial.
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Nesta otica, os diversos sistemas de protegao de direitos humanos interagem em
beneficio dos individuos protegidos.5°

Mazzuoli identifica essa caracteristica e dialogo entre os sistemas:

Tanto o sistema global (sistema das nag¢des unidas), quanto os sistemas regionais
de protegao, tém entre si uma caracteristica primordial, tipica da pés-modernidade
juridica, que é a capacidade de extrair valores e compatibilizar ideias provenientes
de fontes de producgao diferentes, como fim de reuni-los em prol da salvaguarda da
pessoa humana. Essa confluéncia de valores oferecia pela pés-modernidade, que
muitas vezes coloca a pessoa no centro de varios interesses aparentemente
dispares, requer do jurista que encontre solugbes mais maleaveis e fluidas para a
solugdo de antinomias que possam vir a aparecer num caso concreto. Essa
maleabilidade e fluidez de que se fala é tipica dos sistemas internacionais de direitos
humanos, os quais "dialogam” entre si para melhor salvaguardar (também com
aplicagao do principio pro homine) os interesses dos seres humanos protegidos. 7°

2.3. Direito Penal Internacional

Antes de se discorrer acerca das previsdes no DI sobre as punicdes em ambito
penal, é importante frisar que um Estado ndo é punido diretamente nesta seara, ja que
as condutas sdo individualizadas e as sangdes sdo imputadas diretamente aos
infratores. O que pode ocorrer, como consequéncia da pratica de crimes de maior
abrangéncia por um representante de El, € que este ultimo venha a ser condenado por
indenizar as vitimas, em razao da conduta de seu representante.

Cada Estado possui suas normas internas, tipificando infragdes penais, que
buscam tutelar os bens juridicos mais importantes a sociedade, cominando penas, que
buscam conferir efeitos preventivos e repressivos.

A competéncia para a apuracao dos delitos se da de acordo com o principio da
territorialidade, em regra. Isto é, cabe ao Poder Judiciario de cada Estado, a devida
persecucao penal ao infrator que cometeu crimes em seu territério, ndo importando a
nacionalidade do criminoso.

Aplicam-se a alguns casos, condi¢cdes de extraterritorialidade ou de extensdo do
territorio, através de previsdes de cada ordenamento juridico interno. No caso do Brasil,
por exemplo, além de considerar a extensao da territorialidade em crimes cometidos em
embarcacgdes ou aeronaves oficiais do Estado brasileiro onde quer que se encontrem,
a extraterritorialidade € prevista como em casos de crimes praticados contra a

administracdo publica por quem estiver a servico do pais, mesmo no exterior.

5 PJOVESAN, Flavia G. A Constituigéo Brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protegéo dos direitos
humanos. Publicagdes institucionais do Superior Tribunal de Justi¢ca. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica.
Imprenta: Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, abr./jun, v. 6, n. 23, p.8.

70 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p 764.
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Os paises firmam tratados internacionais que buscam reprimir crimes
transnacionais, ou que em razao de sua natureza, precisam ser combatidos com certa
integracdo entre os El. E o caso, por exemplo das organizagdes criminosas que atuam
em diversos paises, no trafico de drogas ou armas.

Diversas tentativas de se criar um Tribunal penal com jurisdigdo internacional
ocorreram ao longo da histéria. Ao final da primeira guerra mundial, estabeleceu-se pelo
Tratado de Versalhes o chamado principio penal internacional individual, com a
finalidade de se julgar responsaveis por crimes de guerra.

Posteriormente, através da Convengao para Prevengdo e a Punicao do
Terrorismo, previu-se que um Tribunal Internacional deveria ser criado para julgar
pessoas que cometessem crimes desta natureza, promovendo uma internacionalizagéo
dos delitos.

Apoés a segunda grande guerra, especialmente com o exterminio de milhdes de
judeus pelos nazistas, se impbs a necessidade de se punir outro tipo de crime: crimes
contra a humanidade. Instituiu-se o Tribunal Militar Internacional de Nuremberga e o
Tribunal de Téquio, voltados a punigdo dos representantes dos paises perdedores da
guerra. Por se tratar de Tribunais ad hoc, instituidos por paises vencedores da guerra,
nao se atribuia uma necessaria independéncia e imparcialidade, caracteristicas
inerentes a jurisdicdo, o que desencadeou estudos para a criagdo de um Tribunal
Permanente e independente pela ONU.

Houve tentativas e estudos no sentido da criagdo de um Cddigo Internacional
Penal, porém, assim como o projeto de artigos sobre a responsabilidade internacional,
esbarrou-se na falta de convergéncias entre os Estados.

No final do século passado, outros dois Tribunais Penais Internacionais ad hoc
foram instituidos. Em 1993, o Conselho de Seguranga da ONU editou resolugao
solicitando ao Secretario Geral da entidade que fosse criado um Tribunal para
julgamento dos crimes contra a humanidade cometidos na ex-Jugoslavia. Ja em 1994,
instituiu-se o Tribunal Penal Internacional destinado a processar e julgar graves
violagdes ao Direito Internacional Humanitario ocorridas na Ruanda.

Mesmo com os Tribunais ad hoc criados na década de 90, a ONU continuou com
seus trabalhos visando a criacdo de um Tribunal Permanente, que surgiu, finalmente,
em 1998, apds a assinatura do Tratado de Roma e a criacdo do Tribunal Penal
Internacional.

O Estatuto do TPI previu, expressamente, crimes internacionais por natureza,
quais sejam: o genocidio; crimes contra a humanidade; e crimes de guerra.
Posteriormente, passou a prever também os chamados crimes de agressao.
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Apesar de mais de 120 paises se submeterem a jurisdicdo do TPI, importantes
poténcias que possuem assentos fixos no Conselho de Seguranga nao adeririam ao
tratado, como Estados Unidos, Russia e China, o que enfraquece a eficacia do Tribunal.

O TPI nao é 6rgao integrante da ONU, mas mantém com a organizacao relagoes
de cooperagao. E sediado em Haia, na Holanda, assim como a ClJ, podendo exercer
seus trabalhos mediante acordos especiais, no territério de qualquer Estado membro.

Apesar de importantes contribui¢cdes, severas criticas sao feitas pela doutrina a
eficacia do TPI e de Tribunais ad hoc em admbito penal. De acordo com Cretella:

Contudo, embora se reconhega que esses Tribunais internacionais sejam
importantes na luta contra a impunidade dos autores dos mais graves crimes
internacionais, além de terem consagrado a nogao de que o Direito Internacional
nao se resume a relagdes interestatais, tanto o TPl quanto os Tribunais ad hoc
sofrem criticas por estarem distantes das realidades locais (e das sociedades
afetadas pelos crimes) e também por serem mal aparelhadas para promover
investigacbes, nem sempre identificando adequadamente os culpados, e
dependendo da boa vontade dos Estados, tanto para deter os suspeitos, quanto
para entrega-los aos tribunais, bem como para produzir provas. Finalmente critica-
se o elevado custo desses Tribunais internacionais.””

Até mesmo paises que aceitam e se submetem a jurisdicdo do TPI, por muitas
vezes nao aceitam determinadas previsdes no estatuto. O Brasil, por exemplo, apesar
de ser signatario do Tratado de Roma e expressamente se submeter a jurisdicao do
Tribunal, com previséao, inclusive, em sua Constitui¢do, ja se pronunciou, através de sua
Suprema Corte, que nao € possivel a entrega de um individuo para ser julgado pelo TPI,
quando aplicavel a prisdo perpétua no caso, por ir de encontro a vedagao imposta pelo
ordenamento juridico brasileiro. Outro ponto considerado inconstitucional pelo STF, é
que nao se aplica a imprescritibilidade dos crimes, como estipula o estatuto do Tribunal
Internacional. Dos fundamentos utilizados nos julgamentos retiram-se as seguintes
teses:

As teses vencedoras dos precedentes acima visitados, com relagéo a aplicabilidade
dos artigos 7° e 29 do Estatuto de Roma, ainda que indiretamente, podem ter suas
conclusdes condensadas nas seguintes premissas: 1) somente leis formais podem
criar ou alterar normas tipificadoras ou pertinentes a prescricdo, em obediéncia ao
principio da reserva legal, de modo que tratado internacional, ainda que
devidamente internalizado, ndo é instrumento constitucionalmente legitimado para
tal; 2) a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade ndo pode ser
considerada como norma de jus cogens para fins de aplicagdo no ambito interno; 3)
ainda que devidamente positivadas no ambito interno, por lei formal, as normas
tipificadoras ou pertinentes a prescricdo devem sempre obedecer o principio da

™ CRETELLA NETO, José. Direito Internacional Publico, 2019, p. 1080.
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irretroatividade da lei penal; 4) tratados internacionais internalizados devem ser
harmonizados com as normas constitucionais brasileiras.”

O conflito armado entre Russia e Ucrania, reacendeu os debates sobre a atuacao
e a eficacia do TPIL. No dia 24 de fevereiro de 2022, a Russia invadiu os territorios
ucranianos, sob a alegagao principal de que a regido da Crimeia, localizada ao sul da
Ucrania, foi anexada ao territorio russo.

A Crimeia, € uma republica semiautdnoma localizada no mar Negro, tratando-se
de uma peninsula que ja integrou dominios do Império Otomano, sendo palco de
conflitos bélicos no século XIX, envolvendo nagdes como a Franga e a Gra-Bretanha.

Ja foi anexada a Rdussia anteriormente e a Unido Soviética. Na década que se
seguiu a segunda grande guerra, foi reanexada a Ucrania, com a concordancia dos
russos. Porém, a prépria Ucrania fazia parte da entdo Unido Soviética, tendo sua
declaracdo de independéncia reconhecida pela sociedade internacional e pela propria
Russia em 1991, com o colapso do Império socialista.

Em 2014, um referendo na Crimeia aprovou sua reanexagao ao territorio russo. A
populagdo daquela regido é maioritariamente russa, mantendo uma estreita relagédo
histérica e étnico cultural com a Russia. Esta anexacgéo nao foi reconhecida pela ONU,
que considera a Crimeia como territorio ucraniano.

Além da importancia cultural para a Russia, a peninsula possui posigao geografica
privilegiada, ja que representa via de acesso ao Mar Negro, o que favorece o transporte
maritimo e a proteg¢ao do territério russo. Economicamente, também possui posicao
relevante, por se tratar de grande produtora de grdos e alimentos, além de ponto de
escoamento e distribuigdo de boa parte da producéo agropecuaria de paises vizinhos.

Desde o ato de anexagao, a UE e os Estados Unidos se posicionaram, assim
como a ONU, contrarios ao ato russo, inclusive destinando verbas a Ucrania, como
forma de auxilio.

Em 2021 rebeldes declararam a independéncia das provincias de Donetsk e
Lugansk. Com uma aproximagdo cada vez mais forte da Ucrania com a OTAN, os
russos, em 24 de fevereiro de 2022, invadiram o territério ucraniano, instaurando-se
conflito bélico que traz preocupacgdes a toda comunidade internacional, podendo ser
considerada a maior tensdo envolvendo grandes poténcias mundiais desde o fim da
guerra fria.

A Russia é o segundo maior exportador de armas, possuindo um efetivo de forgas
armadas e de poderio bélico cerca de trés vezes maior que o0 dos ucranianos.

2 XAVIER, Fernando César Costa, SOUZA, Libia Renata Oliveira, A (In) aplicabilidade das normas do estatuto
de Roma no Brasil: Uma revisdo acerca dos precedentes dos Tribunais Superiores. UFV, Revista de Direito, Vigosa,
2021, v 13, p. 14.
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Entretanto, desde o inicio dos conflitos, dezenas de nag¢des vem fornecendo auxilio
financeiro e de armamento a Ucrania, fato ndo esperado pelos russos e que vem
impedindo que estes imponham suas pretensdes no territério.

Estados Unidos, Alemanha e Reino Unido, dentre outras nagdes, apesar de néo
interferirem diretamente no conflito armado, vem sustentando a resisténcia ucraniana,
com o auxilio de bilhdes de ddlares em dinheiro e armamentos.

Apds mais de um ano de conflitos armados, estima-se que aproximadamente treze
milhdes de pessoas tiveram de deixar suas residéncias na Ucrania, com um numero de
refugiados que se dirigiram a outros paises da Europa que ja supera oito milhdes. A
agéncia da ONU para refugiados indica ser o maior niumero desde o fim da segunda
guerra mundial”.

O conflito na Ucréania reabriu o debate sobre a eficacia do TPI, ja que em 17 de
marco de 2023, a Corte emitiu mandados de prisdo em face do Presidente russo
Vladimir Putin e de Maria Lvova-Belova, Comissaria russa para os direitos da crianca
do gabinete da Presidéncia.

Apesar do sigilo que envolve o processo e as ordens do TPI, a Corte divulgou que
estas se firmam na responsabilidade das autoridades russas por crimes de guerra,
deportacao ilegal de criancas e transferéncia ilegal de populacao, ja que criangas da
Ucrania foram enviadas para a Russia.

Como relatado, a Russia ndo reconhece o Tribunal Penal Internacional, ja que
nao ratificou o tratado de Roma, tendo revogado sua primeira assinatura em 2015.

Em crimes de guerra, as ag¢des do Tribunal se voltam, principalmente, a apurar e
punir condutas que violem direitos de civis em conflitos armados, tais como
bombardeios em escolas e hospitais, estupros e sequestros.

Mesmo em uma troca de comando futura do governo russo, nao se vislumbra que
Moscou proceda a entrega de qualquer de seus cidad&os para serem julgados pelo TPI.

Apods imensa pressdo da Comunidade internacional, a ONU aprovou resolugao
em 12 de outubro de 2022, condenando a invasao russa, considerando que houve
violagao da integridade territorial, da soberania e da independéncia politica da Ucrania.

As resolugdes, como ja discorrido no trabalho, ndo possuem efeito vinculativo,
mas um grande peso politico. Dentre os pontos abordados na resolucdo, a ONU
considera que a invasao russa € ilegal e uma tentativa forcada de anexacgao de regides
que pertencem a Ucrania. Apela a Organizacao para que todos os El e Ol nao

73 ACNUR — Agéncia da ONU para refugiados. Um ano apos invaséo russa, inseguranga dificulta intengdes de
retorno de ucranianos, diz ACNUR. [Consult. 06 abr 2023]. Disponivel em
https://www.acnur.org/portugues/2023/02/23/um-ano-apos-invasao-russa-inseguranca-dificulta-intencoes-de-retorno-
de-ucranianos-diz-acnur/.
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reconhegcam os atos como legais, “exigindo” que a Rdussia retire suas tropas dos
territérios ucranianos.

O Brasil votou favoravel a resolucdo da ONU, porém, desde o governo do
Presidente Bolsonaro, procurou adotar postura mais neutra, permanecendo assim com
o Presidente Lula, que chegou até mesmo a declarar que o Presidente da Ucrania era
tao culpado quanto Putin pelos conflitos. Apesar de ter se declarado contra o conflito na
ONU, o Brasil adota a costumeira neutralidade que caracteriza suas relagoes
internacionais.

A China, uma das grandes poténcias politicas, econémicas e bélicas do mundo, e
dona de um dos assentos permanentes do Conselho de Seguranga da ONU, apesar de
ter se abstido de votar contra a Russia na resolugdo que condena o conflito, tenta se
firmar como uma mediadora entre russos e ucranianos.

No ultimo més de fevereiro, os chineses divulgaram um plano de paz com
propostas genéricas, que prega o respeito pela soberania, fim de hostilidades, o
regresso de conversacgdes de paz, a protecao de civis, fim de sangdes unilaterais, dentre
outros pontos.

Além da generalidade do plano, a Sociedade internacional nao concede muita
credibilidade a atuacao dos chineses, em razdo da grande aproximagao entre a China
e Russia, verificando-se certa parcialidade no caso.

Quanto a Unido Europeia, desde o inicio dos conflitos, a Organizagdo condena
veementemente os atos da Russia, bem como do apoio da Bielorrussia, considerando
a ilicitude dos fatos consubstanciada na violagao da integridade territorial, soberania e
independéncia da Ucrania.

A UE tem prestado apoio humanitario, politico, financeiro e militar a Ucrania e
imposto diversas sang¢des a Russia e Bielorrussia. Diversos pacotes de sanc¢des foram
direcionados pelo Conselho Europeu e pelo Conselho da UE.

Entre as sancgdes, verificam-se penalidades individuais contra Putin e outros
dirigentes russos, restricdbes econémicas, restricdbes ao acesso por parte da Russia aos
mercados e servigos financeiros e de capitais da UE, encerramento do espago aéreo e
vedacao da utilizagdo de portos da UE a todas as aeronaves e embarcagdes russas,
proibicdo do fornecimento de notas em euros a Russia e a Bielorrussia, sancbes
individuais contra empresarios russos, proibicdo de investimentos, vedagdo a
importacao e exportagdo de determinados produtos, dentre outras medidas.

O Parlamento Europeu chegou a emitir resolugdo que declara o regime russo
como criminoso e patrocinador do terrorismo, estimulando a criagdo de um Tribunal
Especial para julgar o crime de agressao da Russia frente a Ucrania.

Azeredo Lopes comenta a proposta europeia de criacédo de mais um Tribunal:
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pois atualmente coexistem dezenas de Tribunais, que tutelam as mais distintas
situacdes e relagdes, em planos intraestatais e protecido de direitos individuais e

Numa “coincidéncia” de tempos e andamentos que, claro, ndo & nenhuma
coincidéncia, a Presidente da Comissao veio, dias depois, apresentar uma proposta
similar para a constituicdo de um tribunal penal especial, criado, ou como apéndice
do Tribunal Penal Internacional ou tribunal hibrido (com juizes nacionais e
internacionais, que até poderia funcionar na Ucrania), com o apoio pretendido das
Nacdes Unidas. Mais um tribunal, dir-se-a? Mais um, depois de ja estarem a intervir
no assunto do conflito da Ucrania, para além de tribunais nacionais, o Tribunal
Internacional de Justica (das Nagdes Unidas), o Tribunal de Justica da UE, o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e o Tribunal Penal Internacional?

Para a Comissao, ndo sao de mais. Porque, com esta “jurisdicdo”, pretende-se vir
a condenar Vladimir Putin e outros pelo crime de agressao. E digo, infelizmente,
condenar antecipadamente, porque a formulagdo da proposta da Comisséo é
exatamente o retrato chapado de uma decisao politica que antecede, por ela sendo
legitimada, uma decisao “judicial’. (...)

Digamos, porém, que se trata apenas de radicalizar o discurso politico contra a
Russia e os seus responsaveis, para acelerar o desfecho do conflito sem que a
Ucrénia se sinta condicionada por qualquer pressao negocial. Mesmo assim, ha um
dano colateral grave. Se o TPI teve, desde a sua entrada em funcionamento ha 20
anos, muitas dificuldades em afirmar-se, nao é com certeza este tipo de propostas
que ajudara a que um dia tenha credibilidade e eficacia. Esse facto € muito pior,
pelas consequéncias, do que a vantagem de conjuntura que, aparentemente, &
procurada pela Comissao’.

As analises feitas neste capitulo ndo esgotam a jurisdicao internacional existente,

coletivos em diversas areas.

estruturacdo e funcionamento de jurisdicdo na sociedade internacional, antes de se

Procurou-se tratar de outras Cortes, como forma de se demonstrar modelos de

adentrar no nucleo principal da pesquisa, que é a Corte Internacional de Justica.

em:

" LOPES, José Alberto Azeredo. Quando € que acaba? CNN. 05 dez 2022. [consult. 12 abr 2023]. Disponivel
https://cnnportugal.iol.pt/guerra/ucranial/jose-alberto-azeredo-lopes-quando-e-que-

acéba/2022 1205/638e672e0cf27230dc1bbdeb.
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Capitulo 3

3. Corte Internacional de Justica

3.1. Estruturacao e procedimentos

Como ja discorrido, a instituicdo da ClJ se deu com a criagdo da ONU, sendo seu
Estatuto, parte integrante da Carta das Nacgdes Unidas. O Tribunal, juntamente com a
Assembleia-Geral, o Conselho de Seguranca e o Secretariado Geral, faz parte do
nucleo de estruturagao da entidade, somando-se a estes outros Conselhos e diversas
agéncias.

A Assembleia-Geral é o 6rgao principal da ONU, composto de representantes de
todos os Estados-membros. Promove debates e emite recomendacgdes e resolugdes
sobre qualquer matéria constante da Carta da entidade e das atribuicdes dos demais
6rgaos que a compde. Trata-se de um érgao supremo da organizagao, apesar de em
algumas matérias de competéncia do Conselho de Seguranga, ter sua atuagao limitada
por este ultimo.

A atribuicdo principal do Conselho de Seguranca é a manutencido da paz e
seguranga internacional. Composto de cinco membros permanentes e dez nao
permanentes. Os membros permanentes sdo os mesmos desde a criagdo da entidade:
China, Franga, Reino Unido, Estados Unidos e Russia (esta ultima em sucessao a ex-
URSS), sendo as principais poténcias que lideraram os “vencedores” da segunda guerra
mundial. Ja& os membros nao permanentes, sado eleitos pela Assembleia-Geral a cada
dois anos, com divisdo de assentos por todos os continentes.

Sobre esta estruturagdo do Conselho de Seguranga, vale frisar importante ponto:
os membros permanentes possuem poder de veto que ndo se estende aos nao
permanentes. Um voto negativo de um de seus membros, nao concordando de forma
integral com determinada deciséo, impede a sua adog¢ao. Tal poder de veto é criticado
por caracterizar uma desigualdade entre as nagdes, o que vai de encontro as finalidades
precipuas da organizagao. Comenta Mazzuoli:

A maior critica ao sistema de veto do Conselho de Seguranca esta ligada a flagrante
desigualdade de direitos que tém os demais Estados-membros da ONU, que ficam
a mercé daquilo que for decidido por tdo somente cinco Estados (os com cadeira
permanente no Conselho) numa situagéo de conflito internacional, ou que envolva
questdes importantes para a sociedade internacional como um todo. Por outro lado,
objeta-se que as fungdes do Conselho de Seguranga com seus membros em pé de
igualdade, apesar de mais justas, seriam mais lentas e menos eficazes, o que
poderia levar uma grande poténcia a se utilizar de inumeros subterfugios para se
eximir de uma responsabilidade, quando compelida pelo Conselho de Seguranga a
fazer algo contrario a seus interesses. Na realidade, o que temiam as grandes
poténcias, a época da conclusdo da Carta, era que uma deliberagdo do Conselho
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de Seguranga pudesse ter consequéncias politicas importantes, em especial a
adocdo de medidas coativas, capazes de prejudica-las sobremaneira sem que
tivessem qualquer meio de defesa. Dessa forma, entenderam legitimo (e a
sociedade internacional concordou...) atribuir a si mesmas o poder de recusa no
cumprimento de tais encargos, porventura langados por uma maioria de poténcias
menores e menos interessadas.”®

Nos termos do art. 25 da Carta da ONU, as decis6es do Conselho de Seguranga
sdo obrigatérias, se comprometendo todos os Estados-membros, sem excecdo, a
aceitar e executar o que for decidido.

A Corte Internacional de Justica sucedeu a CPJI, sendo que seu Estatuto,
integrante da Carta da ONU, é quase em sua totalidade, uma reprodugao do Estatuto
do 6rgao jurisdicional sucedido, mantendo-se a jurisprudéncia deste como norteadora
de sua atuacéo.

A CIJ é composta de quinze juizes, que sao eleitos pela Assembleia-Geral para
mandato de nove anos, com a excecdo de julgar cidaddos nacionais da mesma
nacionalidade.

Assim como os principais Tribunais internacionais analisados no presente
trabalho, possui a CIJ, competéncia consultiva e contenciosa. No exercicio da
competéncia consultiva, emite pareceres sobre questdes juridicas a requerimento dos
orgaos integrantes da ONU, ou por esta autorizada, além de solicitacbes de El e
particulares.

Os pareceres nao possuem carater vinculante e obrigatorio, tratando-se apenas
de interpretagbes da Corte acerca de questdes juridicas a ela submetidas, porém
quando tratam de questdes de regras convencionais expressas tendem-se a ser
respeitados.

Ja no exercicio da competéncia contenciosa, profere a Corte decisbes, nos casos
a ela submetidos pelos Estados-membros da ONU, ou, em alguns casos, por El nao
membros que, mediante autorizagdo da Assembleia-Geral ou do Conselho de
Seguranga, tornem-se partes sem seu Estatuto.

Particulares ndo podem demandar diretamente a ClJ, podendo em alguns casos
solicitar pareceres consultivos, porém ndo possuem capacidade processual. Ja os
Estados podem acionar o Tribunal em todas as questdes e assuntos previstos na Carta
da ONU ou em tratados e convengdes em vigor, conforme previsto no art. 36, § 1° do
Estatuto.

Um processo se inicia com uma demanda de uma das partes ou das partes
juntamente interessadas, que submetem a controvérsia a Secretaria da Corte, indicando

8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p 563.
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0s seus representantes que neste atuarao, definindo-se uma concluséo sobre o que se
procura obter, isto €, o objeto do litigio, delimitando a causa de pedir e os pedidos.

O processo se desenvolve com procedimentos orais e escritos, identificando-se
os fatos e meios de prova. A demanda trazida por uma das partes isoladamente, traz
consigo um memorial, como uma peticao inicial que expde os fatos, os fundamentos de
direito e as conclusdes. Um contra memorial, impugnacao da parte demandada, opera
como sua contestacio, podendo reconhecer ou negar os fatos alegados inicialmente
pela demandante, havendo a possibilidade de a Corte admitir uma réplica e tréplica.

Apés a fase escrita, ha a fixagcdo do procedimento oral, com audiéncia de
testemunhas, peritos e dos representantes das partes, podendo ocorrer uma
sustentacao oral antes ou apds a producgao de outras provas.

Quando a demanda se inicia por um compromisso, isto &, levada a Corte por
ambas as partes, o 6nus da prova é repartido entre estas de acordo com suas
alegacdes, mas no caso de um processo iniciado de forma unilateral, em regra, cabe ao
demandante provar suas pretensdes.

A CIJ pode solicitar documentos, explicacdes, testemunhos, investigacbes e a
colaboragao de peritos, designando especialistas para produzir relatérios técnicos sobre
determinadas matérias.

Nao havendo desisténcia de uma das partes, a Corte delibera entre seus juizes
por maioria absoluta dos presentes para se chegar a uma decisao sobre cada ponto da
demanda. Um comité composto pelo Juiz Presidente e mais dois juizes redige um
projeto de decisao apds a analise das notas escritas de cada julgador, respeitando o
quérum minimo de nove membros.

A sentenca proferida é composta de motivos e do dispositivo, este ultimo com
forca vinculante e obrigatéria as partes da demanda. Assim como na maioria dos
procedimentos jurisdicionais, existe a possibilidade de exce¢des preliminares, que
devem ser analisadas antes do julgamento do mérito, como a analise de incompeténcia
da Corte ou auséncia de pressupostos de admissibilidade.

Em regra, uma excecdo preliminar € submetida a ClJ por meio de um ato
introdutivo, que menciona os fatos e o direito em que se fundamenta, mencionando os
meios de prova. Apés este ato introdutivo, o processo de mérito € suspenso, fixando-se
prazo para que a outra parte apresente uma contra-argumentacéo.

Durante o tramite processual, ha ainda a possibilidade da Corte se pronunciar
sobre a aplicacdo de medidas cautelares ou, ainda, admitir a intervencéo de terceiros
juridicamente interessados na demanda.

Ultrapassados estes procedimentos, e apds a prolacdo da decisao, ha, ainda, a
previsao no art. 60 do Estatuto da CIJ, do recurso de interpretacéo, que se limita a
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esclarecer o sentido do que foi decidido na sentenca anterior. Em caso de duvida,
esclarece o que foi decidido, estabelecendo os limites da obrigagao jurisdicional e
delimitando o que deve ser executado. Ocorre, em regra, quando ha manifestacbes
opostas quanto ao sentido e alcance das decisées da ClJ.

No que se refere a possibilidade de modificagao de uma sentencga, existe o recurso
de revisao, que é raramente utilizado. Explica Brant:

De fato, enquanto o recurso de interpretagdo nao é propriamente um recurso contra
a sentenga, mas simplesmente um processo de confirmacdo do julgamento, o
recurso de revisao parece ameacar fundamentalmente a natureza definitiva da
decisdo da Corte. Na verdade, trata-se de uma nova controvérsia, ainda que
vinculada a um antigo litigio. Assim, a revisdo pode modificar a sentenga, mas a
demanda somente sera possivel se formulada a partir da descoberta de um fato
novo, capaz de exercer uma influéncia decisiva no pronunciamento jurisdicional, ou
seja, um fato que, caso tivesse sido conhecido pela jurisdicdo no momento do
processo, levaria a uma sentenca diferente. E evidente que ndo pode haver
negligéncia da parte litigante e que este fato novo deve necessariamente ter
ocorrido antes da decisdo da Corte, sendo, portanto, desconhecido do juiz e da
parte demandante da revisdo, mesmo que ele tenha sido descoberto
posteriormente. A demanda de revisdo deve igualmente respeitar um periodo
inferior a dez anos a partir da sentenga e de seis meses a partir da descoberta do
fato novo. A Corte pode, igualmente, subordinar a abertura de um processo de
revisdo a execugao prévia da sentenga.”®

Trata-se, portanto, de procedimento excecional, cabivel apenas quando reunidos
todos os seus pressupostos, em razdo da necessaria protegdo a seguranga juridica e
em respeito a definitividade das decisdes da Corte. Na falta de uma das condi¢des de
aceitabilidade, a peticdo de revisdo € declarada inaceitavel, sendo que, em todos os
casos, fica limitada esta revisdo ao que o fato novo traz de contribuigdo ao processo.

3.2. Eficacia

Em uma andlise do poder de produgdo de efeitos das atividades da CIJ,
primeiramente, verifica-se até que ponto vai sua abrangéncia. Nesta seara, importante
limitagcdo é imposta pela aceitagao dos paises a jurisdigdo da Corte.

A capacidade processual dos Estados, isto €, a possibilidade serem partes em um
processo e de se submeterem as decisdes da ClJ, esta limitada, em regra, a aceitagéao
da jurisdicdo, de acordo com a sua clausula facultativa de jurisdicao obrigatdria,
mecanismo decorrente de posicdo ainda voluntarista do DI, e previsto no art. 36 do
Estatuto:

76 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. Corte Internacional de Justi¢a: o funcionamento do processo contencioso
e o efeito da sentenca. Curitiba: Jurua, 2012, p. 121.
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1. A competéncia da Corte abrange todas as questdes que as partes Ihe submetam,
bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagdes Unidas
ou em tratados e convengdes em vigor.

2. Os Estados partes no presente Estatuto poderao, em qualquer momento, declarar
que reconhecem como obrigatéria, ipso facto e sem acordo especial, em relagao a
qualquer outro Estado que aceite a mesma obrigagéo, a jurisdicdo da Corte em
todas as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto:

a) a interpretagéo de um tratado;

b) qualquer ponto de direito internacional;

c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria a violagdo de um
compromisso internacional;

d) a natureza ou a extensédo da reparagao devida pela ruptura de um compromisso
internacional.”’

Originalmente, a intengdo era de que os Estados-membros se submetessem
compulsoriamente a jurisdigdo da CIlJ quando ratificassem o Estatuto, porém varios
Estados, especialmente os mais poderosos economicamente, colocaram entraves
nesta obrigatoriedade.

Porém, permaneceu o modelo anterior da CPJI, com a adogdo da proposta a
época feita pela delegagéo brasileira, chefiada pelo diplomata Raul Fernandez, em que
a jurisdicao para ser obrigatoria, depende da aceitagéo previa e expressa dos Estados,
ou feita caso a caso.

De fundo, uma demanda até pode ser levada a Corte, por um membro que adote
a sua jurisdigao contra outro que néo a reconhega de forma expressa, porém, salvo na
condicdo da aceitagdo da jurisdigdo em casos especificos, como em tratados e
convencbes sobre determinada matéria, a partr da adocdo de clausulas
compromissorias, a decisao proferida contra aquele que nao se submete a jurisdigdo da
ClJ, tera sua eficacia esvaziada, sendo que, em alguns casos, sequer a demanda vem
a ser analisada.

O fato é que a jurisdicao da Corte, se tornou, em regra, facultativa, em razao da
resisténcia dos Estados. Esperava-se, que com o passar dos anos, os entraves fossem
eliminados e que todos os membros da ONU se submetessem obrigatoriamente aos
processos e decisdes do Tribunal, entretanto, apds mais de setenta anos de sua criagao,
aproximadamente um terco dos integrantes da organizagédo aceitam a jurisdicdo ipso
facto.

Apesar de ser um dos paises que mais elegeram juizes na Corte, o Brasil € um
dos que néo se submeteu a jurisdicdo obrigatoria. Trata-se de verdadeiro contraponto a
aplicabilidade direta e imediata dos direitos humanos, principio previsto expressamente
na Constituicdo Federal brasileira, pois este exige que as normas de direitos

7 Decreto n° 19.841. Diario Oficial da Unigo. Brasilia: Imprensa Nacional, 1945. [consult. 13 abr. 2022].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm
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fundamentais sejam efetivadas pelo Poder Publico, independente de intervencao
legislativa.

Importante citar que dos cinco membros permanentes do Conselho de
Segurancga, apenas o Reino Unido expressamente se submeteu a jurisdicdo da Corte
para qualquer caso. Os demais, apenas podem ser demandados na ClJ no caso de
processos que tratem de violagdo a normas de tratados especificos, em que houve a
submissao expressa a jurisdicdo por meio do acordo internacional de determinada
matéria, ou através de um compromisso em que previamente concorde em submeter o
caso a analise da Corte.

A Russia, desde o principio colocou entraves na jurisdi¢ao obrigatéria, assim como
a China. A principal alegagao era que esta jurisdicdo obrigatéria seria uma manobra dos
paises capitalistas, em prol de seus interesses.

A Franga, inicialmente aceitou a clausula de jurisdicao obrigatéria, porém, apos
um caso de alta repercussao, que debatia a responsabilidade do pais em razao de
testes nucleares realizados no Pacifico Sul, resolveu ndo mais se submeter as decisbes
da Corte.

A Nova Zelandia e a Australia, em 1974, insurgiram contra o programa nuclear
dos franceses, pois estes realizavam os testes atbmicos proximos a ilhas que
pertenciam aos paises da Oceania, alegando que sua populagao poderia ser afetada
pelos efeitos da radiacido disseminada na regido. Antes de acionarem a ClJ, resolucdes
foram aprovadas pela Assembleia Geral da ONU, porém nao surtiram resultados
praticos.

Ja no inicio do processo, a Franga decidiu abandonar os testes na regiao,
sentindo-se pressionada politica e socialmente pela repercussao que teve o caso,
porém, seguida a esta decisao, resolveu abandonar a jurisdicao obrigatdria.

Os Estados Unidos da América, também aceitavam a clausula de jurisdigdo
obrigatéria, até que foi condenado em um julgamento da Corte, através de demanda
iniciada pela Nicaragua, em 1984.

Durante a guerra fria, os EUA financiavam, muitas vezes, silenciosamente, através
de operagdes organizadas pela CIA, sua central de inteligéncia, forgas politicas e
movimentos internos em varios paises, objetivando a derrubada de governos de base
socialista/comunista ou de ditaduras militares.

Na Nicaragua, financiou movimento armado que visava a derrubada do ditador
Somoza. Acionado na ClJ, os americanos alegavam estar agindo em defesa do Estado
Democratico de Direito dos paises vizinhos, porém, foi condenado a pagar reparagao
por violagao de direitos humanos e desrespeito a soberania do pais da América Central.
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Inconformados com a decisao da Corte, assim como a Franga, decidiram os americanos
abandonar a clausula de jurisdicao obrigatdria.

Ainda sobre os americanos, episddio que marcou a histéria da sociedade
internacional de forma negativa, foi a invasao ao Iraque, em margco de 2003. Sob a
alegacao de que os iraquianos mantinham armas quimicas de destruicdo em massa e
de que apoiavam e financiavam o terrorismo internacional, os Estados Unidos invadiram
o territdrio iraquiano, permanecendo com suas tropas no pais por oito anos.

A invasao nao foi aprovada pelo Conselho de Seguranca da ONU e foi criticada
por grande parte da Comunidade internacional. Diversas acusacoes de que provas da
existéncia de armas foram forjadas pela inteligéncia americana, da pratica de torturas e
de que a guerra foi baseada em fins politicos e econdmicos, em razao das reservas de
petréleo do pais do Oriente Médio, atingiram a credibilidade dos americanos perante a
Sociedade internacional.

O Iraque se afundou em uma guerra civil que ocasionou centenas de milhares de
mortes de civis. A instabilidade na regido proporcionou até mesmo a expansao do
dominio do Estado Islamico e do fortalecimento de organizagdes terroristas, como a Al
Qaeda.

Apesar das consequéncias negativas na politica e diplomacia internacional, os
americanos nao foram punidos por seus atos em nenhuma Corte Internacional. Sequer
houve alguma compensacéao financeira pelos danos causados durante a guerra, como
as receitas cessantes de exploracao de petrdleo ou os prejuizos a infraestrutura do pais.

Os americanos agiram acima da Carta da ONU, contra a posi¢ao do Conselho de
Seguranca e em descumprimento a principios que orientam a ordem internacional.

Os casos envolvendo os Estados Unidos e a Franga, mostra que, quando um pais,
especialmente os mais poderosos, se vé em frente a uma demanda contra seus
interesses, invoca sua soberania como principio a afastar sua submissao as normas de
DI.

No tocante a execucao das sentencas, verifica-se outro fator limitador da eficacia
da Corte. Diferentemente dos diversos modelos de jurisdicdo definidos por distintos
ordenamentos juridicos internos, a atividade da ClJ encerra-se com o pronunciamento
da sentenca.

Apesar das caracteristicas, em tese, de obrigatoriedade e imutabilidade, suas
decisdes nao sao executadas pelo Tribunal Internacional. A execugao das sentengas e
a consequente eficacia, dependem da maneira pela qual os Estados irdo agir e se
conformar de acordo com o decidido.

O Estatuto da Corte nao traz consigo mecanismos de efetivagcao das decisdes,
ficando estas relegadas ao plano politico.
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A Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, tentou impor a
jurisdicao da CIJ, com a previsao constante de seu art. 66, de que uma parte poderia
submeter controvérsia ao Tribunal, porém varios paises, dentre eles o Brasil, adotaram
reserva a esta previsao. Assim como ocorreu com o Estatuto, a jurisdi¢do obrigatéria
nao se firmou pela CVDT.

A submissao as decisdes, recomendacdes e precedentes da ClJ, e a consequente
eficacia, fica estreitamente relacionada as pressdes politicas de outros El e
Organizacbes, além da propria sociedade como um todo, que passa a mudar seus
costumes e principios, de acordo com os novos rumos do mundo globalizado.

A Suprema Corte brasileira, em varios casos, passou a se guiar nas suas
interpretagdes por um viés principiolégico norteado por decisbées dos Tribunais
Internacionais, sobretudo quando se trata de matérias de DH.

Tal influéncia e uma certa flexibilizagdo do dualismo brasileiro, se deu,
especialmente apds a Emenda Constitucional n® 45/2004, que conferiu aos Tratados de
Direitos Humanos, status de norma supralegal ou mesmo constitucional, quando
aprovados pelo Poder Legislativo por meio de rito especial.

Sobre este novo paradigma, vale citar voto vencedor do Ministro Celso de Melo
quando da analise de Habeas Corpus impetrado no Pretério Excelso que discutia a
impossibilidade de prisdo de depositario infiel frente a colisdo com previsao constante
do Pacto de San José:

Em suma: o entendimento segundo o qual existe relagdo de paridade normativa
entre convengdes internacionais e leis internas brasileiras ha de ser considerado,
unicamente, quanto aos tratados internacionais cujo conteudo seja materialmente
estranho ao tema dos direitos humanos. E que, como ja referido, a superveniéncia,
em dezembro de 2004, da EC n° 45 introduziu um dado juridicamente relevante,
apto a viabilizar a reelaboragao, por esta Suprema Corte, de sua visdo em torno da
posi¢do juridica que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos assumem no plano do ordenamento positivo doméstico do Brasil. Vale
dizer, essa nova percepg¢ao critica, reforgcada pelo advento da EC n° 45/2004 — que
introduziu um novo paradigma no cenario nacional —, estimula novas reflexées, por
parte do Supremo Tribunal Federal, em torno das relagdes da ordem juridica interna
brasileira com o direito internacional em matéria de direitos humanos. A referida
Emenda refletiu clara tendéncia que ja se registrava no plano do direito comparado
no sentido de os ordenamentos constitucionais dos diversos Paises conferirem
primazia juridica aos tratados e atos internacionais sobre as leis internas,
notadamente quando se tratasse de convengdes internacionais sobre direitos
humanos, as quais se atribuiu hierarquia constitucional. E o que ocorre, por
exemplo, na ARGENTINA (Constituicdo de 1853, com a Reforma de 1994, Art. 75,
n. 22), na HOLANDA (Constituicdo de 1983, Art. 94), na FEDERACAO RUSSA
(Constituicao de 1993, Art. 15, n. 4), no PARAGUAI (Constituicdo de 1992, Arts. 137
e 141), na FRANCA (Constituicdo de 1958, Art. 55) e na VENEZUELA (Constituicao
de 2000, art. 23).78

8 Acérdao do Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n.° 93.280 Santa Catarina. Relator: Ministro Celso de
Mello. Consult [16 ago 2022]. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3796404.
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A prevaléncia dos direitos humanos em todas as relagdes internacionais, de certa
forma, alterou até mesmo o carater intraestatal do contencioso na CIJ.

No caso Ahmadou Sadio Diallo, se verifica que o pano de fundo, na verdade, era
a protecao de direitos humanos, apesar da controvérsia ter sido submetida a ClJ como
uma demanda intraestatal.

O Sr. Diallo, nascido na Republica da Guiné, mudou-se para a Republica do
Congo em 1964 e fundou companhias que passaram a exercer atividades empresariais
e se tornaram credoras de muitas companhias no pais, inclusive do préprio governo,
resultando em agdes judiciais de cobrancga das dividas. A reagdo do Governo foi a prisdo
e posterior expulsao do Sr. Diallo do pais, por considerar que estava violando a ordem
publica.

A Republica da Guiné acionou a ClJ requerendo a responsabilizagéo internacional
da Republica do Congo pela violagao aos direitos individuais de Diallo e de suas
empresas, ja que lesionado especialmente o direito a assisténcia consular.

A sentenca proferida pela ClJ no caso considerou que houve violagdes de Direitos
Humanos baseados em instrumentos globais e regionais de protec&do. Tratou-se do
primeiro caso em que viu uma mudanga de plano de protecdo de intraestatal para
intraestatal, nas palavras de Trindade:

Ademas, también por la primera vez en su historia, la CIJ se refirié expresamente a
la jurisprudencia relevante de los tribunales internacionales de derechos humanos,
las Cortes Interamericana [CADH] y Europea [CEDH] de Derechos Humanos
(parr.68). La ClJ, de ese modo, se movié del plano interestatal, al intraestatal. Em
mi extenso Voto Razonado en el presente caso evoque el principio de humanidad,

asi como el principio pro persona humana, en manifestaciones del poder arbitrario.
79

Ao final, a sentencga da Corte, estabeleceu o montante de US$95.000,00 (noventa
e cinco mil ddlares) de indenizagdo, somados os danos morais e materiais,
determinando que a reparagao fosse direcionada a vitima, Sr. Ahmadou Diallo, e ndo a
Republica da Guiné, demonstrado com isso mais uma vez a mudanca de plano. Apesar
de o montante da indenizac&o nao ser tdo expressivo quando colocado frente aos danos
patrimoniais totais com a prisdo e expulsdo (especialmente lucros cessantes), a
importancia do precedente para o DI ndo pode ser desconsiderada.

Nas relacbes entre os Estados, os tratados e os costumes de DI conferem
diferentes imunidades aos Estados e seus agentes diplomaticos e consulares.

7 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Os Tribunais Internacionais e a realizagéo da justica, p. 137.
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Estas imunidades, apesar de representarem um respeito pela soberania e de certa
forma, promover a igualdade e a boa relagao entre El, muitas vezes podem acabar por
colaborar com uma maior ineficacia quando da aplicagao de decisdes dos Tribunais
Internacionais.

Até pouco tempo, prevalecia no Brasil o entendimento de que a imunidade de
jurisdicao seria absoluta quando se tratasse dos chamados atos de império, isto é,
decorrentes da manifestacdo da soberania, de atos legislativos ou diplomaticos. Ja os
atos de gestéo, praticados por um El nas relagdes privadas, n&o estariam cobertos de
forma total.

O STF analisou a matéria, produzindo precedentes neste sentido:

O Estado estrangeiro ndo dispde de imunidade de jurisdi¢do, perante érgdos do
Poder Judiciario brasileiro, quando se tratar de causa de natureza trabalhista.
Doutrina. Precedentes do STF (RTJ 133/159 e RTJ 161/643-644). - Privilégios
diploméaticos ndo podem ser invocados, em processos trabalhistas, para coonestar
0 enriquecimento sem causa de Estados estrangeiros, em injusto detrimento de
trabalhadores residentes em territério brasileiro, sob pena de essa pratica consagrar
inaceitavel desvio ético-juridico, incompativel com o principio da boa-fé e com os
grandes postulados do direito internacional.®

Nesta seara, a ClJ, ao analisar demanda entre Italia e Alemanha, com intervengao
da Grécia, considerou que, mesmo diante da violagao de direitos humanos durante a
segunda guerra, deveria prevalecer a imunidade de jurisdig&o.

No caso, a Italia aceitou julgar agdes promovidas por seus cidadaos em face da
Alemanha e promoveu constricbes em patrimbnio dos alemaes em seu territorio.
Considerou a Corte:

(a) a Italia violou a imunidade de jurisdicdo de que goza a Alemanha perante o
direito internacional, ao julgar agées baseadas em violagbes de direitos humanos
perpetradas pelo Reich alemao no periodo compreendido entre 1943 e 1945; (b) a
Italia cometeu violagbes a imunidade devida a Alemanha ao tomar medidas
coercitivas contra Villa Vigoni; e, por fim, (c) a Italia violou a imunidade da Alemanha
ao declarar exequiveis, na ltalia, sentencas gregas baseadas em ocorréncias
similares aquelas anteriormente expostas.8’

O legislativo Italiano chegou a editar Lei, visando obrigar os seus juizes a
reconhecer a sua falta de jurisdigdo em agdes contra a Alemanha, porém tal dispositivo
legal foi declarado inconstitucional pela Suprema Corte, que até reconheceu a
autoridade da interpretacao da ClJ acerca da imunidade dos El, mas em razao de existir
conflito com principios fundamentais da Constituicdo da Italia.

80 Acordao do Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n.° 222.368-PE. Relator: Ministro Celso de
Mello. Informativo do Supremo Tribunal Federal n° 259. [Consult. 10 set. 2022]. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur97851/false.

81 TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICA. Decisions. [Consult. 10 set. 2022] Disponivel em: https://www.icj-
cij.org/fr/decisions.
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Verifica-se no caso, uma maior protegcdo conferida pela ltalia as normas de
Direitos Humanos, porém em uma defesa e perspetiva de ordenamento juridico interno.
Mais uma vez, a base das discussodes se situa no elemento soberania. De um lado, a
Alemanha alega ofensa a sua soberania, em razao da Italia ndo respeitar a imunidade
de jurisdicdo. Ja a ltalia, baseia seu discurso na prevaléncia de suas normas
constitucionais, indo de encontro as normas costumeiras de DI e, ao mesmo tempo,
desconsiderando por completo a decisdo da ClJ, o que levou a Alemanha a dar inicio a
mais uma demanda contra a Italia, no Tribunal.

Tramita no STF, o caso do barco brasileiro Changri-la, que em 1943 desapareceu
no mar territorial brasileiro, vindo-se a saber apenas em 2001, através de processo e
investigagdes na Marinha do Brasil, que a embarcacao havia sido afundada por um
submarino alemao.

Diante de tal constatacao, parentes das vitimas ajuizaram na justica brasileira
acao de reparacgao por danos morais € materiais em face da Alemanha. As decisdes em
primeira instancia, assim como nos Tribunais Federais, nao foram favoraveis, pois
prevalecia a regra da imunidade absoluta no caso, a proteger os EI.

Através de procedimentos recursais, processos foram parar na Corte Suprema,
sendo fixada tese por Orgdo fracionario do Tribunal e invocada inicialmente pelo
Ministro Edson Fachin no sentido de que "os atos ilicitos praticados por Estados
estrangeiros em violacao a direitos humanos, dentro do territério nacional, ndo gozam
de imunidade de jurisdigao".8?

Considerou o Ministro, ter ocorrido a derrotabilidade da norma de imunidade frente
a violagao de direitos humanos. Com a decisdo se elegeu uma interpretacdo mais
favoravel aos Direitos Humanos, indo de encontro a uma das regras mais antigas do DI,
e contrariando entendimento da propria ClIJ na matéria. Desta vez, verifica-se, uma
decisado de direito interno que se fundamenta na prevaléncia dos Direitos Humanos
frente a outras regras e normas.

Porém, existe outro entrave a efetividade da decisdo em prol das familias das
vitimas: a imunidade de execug¢ao. A imunidade de jurisdicao esta ligada a possibilidade
de um EIl ser réu em um processo judicial de Tribunal interno de outro pais, ja a
imunidade de execucgao esta diretamente ligada a satisfacdo do direito.

Permanece o entendimento de que, independente de se tratar de uma demanda
que envolva matéria de ato de gestdo ou de império, a imunidade de execucao sera
absoluta. Pelo STF:

82 Acdrddo do Supremo Tribunal Federal, Agravo em Recurso Especial n.° 954858. [Consult. 10 set. 2022].
Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4943985.
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A Corte observa que a imunidade de execugao de que gozam os Estados ante seus
bens situados em territorio estrangeiro vai além da imunidade de jurisdicdo de que
gozam esses mesmos Estados perante cortes estrangeiras. Ainda que um
julgamento tenha sido legalmente proferido contra um Estado estrangeiro, em que
esse ultimo nao poderia alegar imunidade de jurisdig&o, isso nao significa ipso facto
que o Estado contra o qual a sentenga foi proferida possa ser objeto de medidas
coercitivas no territério do Estado do foro ou de um terceiro Estado, com vistas a
executar a sentenga em questdo. Da mesma forma, qualquer renincia de um
Estado a sua imunidade jurisdicional perante um tribunal estrangeiro nao significa,
por si sé, que o Estado renunciou a sua imunidade de execugdo em matéria de
propriedade que Ihe pertence situada em territério estrangeiro.

Como se percebe, a imunidade de execugéo acaba por ser instituto limitador da
coercibilidade da atividade jurisdicional de um El frente ao patrimdnio e interesses de
outro Estado, fundada em um conceito de soberania e independéncia.

3.3. Coercibilidade

Como visto, a eficacia das decisdes proferidas pela ClJ depende, em quase a
totalidade dos casos, da concordancia dos El em se submeterem ao que é decidido ou
recomendado, decorrendo muitas vezes de pressdes politicas e sangdes econbmicas
da comunidade internacional.

Sabemos que o poder jurisdicional, ou seja, de dizer o direito, ndo traz os
resultados esperados se nao estiver acompanhado de coercibilidade estatal. Em ambito
interno, cada pais elege em seu ordenamento juridico, a maneira pela qual, exercera
seu monopolio de uso da forgca para que as decisdes e as normas juridicas sejam
obedecidas e aplicadas efetivamente.

Na sociedade internacional, o uso da for¢ca € combatido, para que nao haja risco
a manutengao da paz mundial. A excecao € o uso da forca como legitima defesa
individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um membro da ONU,
conforme disposto no art. 51 da Carta da entidade. Porém, as medidas adotadas na
legitima defesa devem ser comunicadas ao Conselho de Segurancga, que deve adotar
acdes que julgue necessarias ao restabelecimento da paz e da segurancga
internacionais.

Existem medidas que um El ou uma Ol pode adotar, para fazer com que outro
Estado venha a cumprir uma determinada decisdo, sem o uso da forga: retorséao,
represalias, embargo, bloqueio pacifico, boicotagem e rompimento de relagbes
diplomaticas.

A retorsdo envolve a utilizagcdo do principio da reciprocidade, aplicando a um
Estado os mesmos processos e medidas empregados por outro Estado. Este meio é
utilizado em poucos casos, como em questdes tributarias, ou em relacado a medidas
adotados em transito dos nacionais de ambos os Estados.

82



As represalias ja sdo consequéncia de fatos ilicitos que causaram danos por parte
de um Estado a outro. Podem se dar por meio de bloqueios pacificos ou comerciais,
envolvendo em medidas extremas, interrupcdo de meios de comunicagdo e até
apoderamento de bens do Estado violador do direito.

O embargo econémico também é considerado um tipo de represalia, podendo se
dar por meio de restrigdes ou proibicdes de importacédo e exportagdo de determinados
produtos.

A boicotagem envolve uma interrupcao de relagdes financeiras e comerciais,
atingindo mais severamente um El. Quando a interrup¢cdo se da nas relacdes
diplomaticas, ocorre o chamado rompimento, em que um El encerra sua missao
diplomatica em outro Estado, impondo a mesma decisao a este.

As decisdes da CIlJ carregam as caracteristicas da imutabilidade e da
obrigatoriedade (ao menos na teoria). Porém, o Tribunal ndo promove a execugao das
suas decisdes, como ocorre nos Tribunais internos.

Inicialmente, dentro de uma perspectiva juridica, a Corte ndo possui a qualidade
para tomar medidas intervencionistas visando obrigar as partes a se conformarem
com a sentenga. Como salienta a Corte no caso do Camarao Setentrional, “uma vez
tomada a decisdo, a maneira como a parte vencedora ira se beneficiar desta decorre
do plano politico e ndo do juridico”. Pode-se imaginar, assim, que a eficacia da
sentenca da ClJ estd intimamente vinculada ao consentimento delegado a Corte
pelos Estados. Neste contexto, as partes executariam espontaneamente as
decisdes jurisdicionais porque estas correspondem a manifestagcdo da vontade
estatal expressa no pacta sunt servanda. Esta arquitetura juridica revela a
fragilidade operacional do sistema internacional de coercéo das decisdes da CIJ.83

Mesmo quando efetivamente cumpridas as decisbes, a dependéncia da boa-fé ou
espontaneidade dos El, gera atrasos e impactam na satisfagao do direito das partes.

Muitas vezes a CIJ sé declara o direito, sendo que a forma de execucgédo da
decisdo ou a maneira que a relagao entre os Estados sera regida a partir de entao, fica
a mercé do comportamento destes.

Verifica-se, ainda a possibilidade da interven¢cao do Conselho de Seguranca da
ONU quando o descumprimento de uma decisao da ClJ representar risco a paz mundial,
conforme previsto no art. 92, § 2, da Carta da ONU. Porém, esta hipotese se resume a
casos excecionalissimos, sem resultar automaticamente em uma intervengao direta.

O Conselho, em tais casos, fara recomendacgdes e determinara medidas a serem
tomadas, visando a efetividade da decisio.

83 BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. Corte Internacional de Justiga: o funcionamento do processo contencioso
e o efeito da sentenca, p. 124.
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Ademais, como ja discorrido, os membros permanentes do Conselho possuem
poder de veto a qualquer decisio, exigindo, portanto, que haja consenso unanime entre
eles.
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Conclusao

O Direito Internacional evoluiu de maneira acentuada nas ultimas décadas,
sobretudo apds a segunda grande guerra mundial. A criagdo da ONU, com a atuacao
de suas diversas agéncias, somada a uma concec¢ao de sociedade globalizada, vem,
ao longo do tempo, promovendo alteragdes profundas nas relagcdes entre os diversos
sujeitos de DI.

A colocagéo do ser humano no centro das preocupacgdes e condutor principal das
diversas relagdes e entornos da sociedade internacional, possibilitou que o conceito de
soberania passasse por uma releitura do seu sentido classico.

A formacgdo dos Estados Democraticos de Direito, como marco histérico do
constitucionalismo contemporaneo, aliados ao marco filoséfico fundado no pos-
juspositivismo, além de uma nova dogmatica de interpretagdo constitucional, com a
supremacia das Constitui¢gdes, impulsionaram a visdo de um mundo sem fronteiras.

Os varios blocos regionais, tratados e acordos internacionais em diversas
matérias, com a atuagcdo conjunta dos El e metas e objetivos em comum, fizeram
emergir uma comunidade internacional firmada no dialogo, na troca de informagdes e
precedentes.

O entrelagamento das diversas ordens juridicas, com a discussao dos mesmos
problemas de ordem constitucional, especialmente em matéria de direitos humanos,
guia o constitucionalismo do futuro, mesmo na impossibilidade latente de uma
constituicdo global.

As dezenas de Tribunais Internacionais criados, com a jurisprudéncia produzida,
além das normas editadas pelas Organizagdes, possibilitaram que as relagdes entre El
passassem por um minimo de regulagao.

Entretanto, como verificado pelo estudo aprofundado neste trabalho, a
responsabilidade internacional e as consequéncias das relagdes entre os sujeitos de DI
ainda carecem de maior efetividade, seja pela falta de um Poder Legislativo
internacional global ou pela plena submissao as decisdes proferidas pelos Tribunais.

As decisbes proferidas em ambito internacional dependem, na maior parte das
vezes, de vontade politica, para que produzam a necessaria eficacia.

A soberania, mesmo apés todo o processo integrativo da sociedade internacional,
funciona como limitador da efetividade das decisbes, e empecilho no seu cumprimento.

A integracdo com maior amplitude da Unido Europeia serve de exemplo para os
novos caminhos a serem percorridos. Na maior parte das vezes, a limitacdo da
soberania so interessa a um El quando se ha uma visao politica e diplomatica negativa
a seu respeito, que impactara em possibilidade de prejuizos econdmicos.
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Os Direitos Humanos e todo o sistema internacional de prote¢do que os cercam,
tém influenciado os ordenamentos juridicos internos e as decisdes dos Tribunais dos
Estados. A prevaléncia destes direitos frente a soberania dos paises conduz, mesmo
que a passos curtos, a um futuro de menos injustica e na resolugao de conflitos na seara
internacional com maior pacificagao.

Quando se passa a defender os interesses e direitos do individuo, ao invés de se
proceder a uma analise intraestatal, as divergéncias tendem a diminuir. O que passa a
ser discutido nos diversos Tribunais ndo mais se refere aos direitos de um Estado, mas
de seus proprios cidadaos.

Ademais, o conceito de cidadania, em um mundo globalizado e integrado, é
revisado, com a extensao e unificagcdo de direitos. As populagdes passam a ser
formadas por nacionais de diferentes El, convivendo em um mesmo territério.

A cooperacao entre El ainda é cercada de dificuldades, com uma horizontalidade
marcante da comunidade internacional, com multiplos conflitos entre as ordens juridicas
internas de cada nagao e as normas de ambito internacional, o que traduz em ineficacia.
Ainda persiste a descentralizagdo do DI e da sociedade internacional como um todo.

Avancgos sao visiveis, como na consideragdo de status supralegal de normas
internacionais de DH, além da aplicabilidade imediata de decisbes das Cortes
Internacionais.

A Corte Internacional de Justica, assim como os demais Tribunais Internacionais,
apesar de todo o avango, ainda podem contribuir de forma mais eficaz para o futuro das
relagdes entre os sujeitos do DI.

Como visto, a ClJ ndo possui poder de prescrever as medidas executorias de suas
decisbes. A conformacido e submissdo as decisbes do Tribunal decorrem do plano
politico, exigindo espontaneidade por parte dos Estados.

Forma de alcangar maior eficacia, seria um maior empoderamento a ONU e seus
6rgdos e agéncias, com normatizacdo de suas decisbes, passando por uma
democratizagcdo do Conselho de Sentenga e previsdo de sancgdes politicas e
econbmicas mais severas, com graus de aplicacdo de acordo com a natureza do fato
ilicito.

As pressoes politicas dos diversos atores da comunidade internacional exercem
influéncia predominante no cumprimento das decisdes e na pacificagdo das relagoes,
mas verifica-se que a facultatividade da submisséo e o escudo da soberania, na maior
parte das vezes, resulta em ineficacia.

Percebe-se que quanto maior o processo de integragdo, mais cooperagao e, por
consequéncia, mais eficacia de tratados, acordos e decisdes proferidas pelos Tribunais
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Internacionais, pois os El passam a ser parte de um ou mais sistemas, sendo pega e ao
mesmo tempo dependente dos processos desta integracao.

Neste sentido, verifica-se que sangbes econbmicas e politicas produzem maior
resultado, ja que o El violador de direitos de outro sujeito do DI passa a ser isolado pelos
demais, causando a estes danos por muitas vezes superior ao causado pelo fato ilicito

que produziu.
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